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Vorwort. 

Nur zögernd gehe ich daran, vorläufig bloss den ersten Theil 
eines Buches zu veröffentlichen, das sich eine möglichst erschöpfende 
Darstellung der Lehre von der Zwangsvollstreckung in Forderungen 
zum Ziele setzt. Den Ausschlag für den Entschluss, zunächst ein 
Bruchstück des Gesammtwerkes vorzulegen, gab die Erwägung, 
dass dessen Fertigstellung in Anbetracht der grossen Ausdehnung 
des nahezu noch ganz unbebauten Arbeitsfeldes geraume Zeit be- 
ansprucht, und nicht allzulange mit den bisher gewonnenen Er- 
gebnissen zurückgehalten werden sollte. Beruhigung bot das Be- 
wusstsein, dass die Untersuchung sich nicht auf die Berücksichtigung 
des behandelten Pfändungsverfahrens beschränkt, vielmehr überall 
die Entscheidung der Einzelfragen an den Consequenzen geprüft 
wurde, die sich aus der vorgetragenen Anschauung für das Ver- 
wertungsverfahren ergeben. So misslich es ist, vor dem Eingehen 
auf den letzteren Executionsabschnitt zahlreiche für ihn geltende 
Bestimmungen heranziehen zu müssen, so drängte sich doch aller- 
orten die Überzeugung auf, dass die zu erörternden Fragen sich 
ohne eingehende Beachtung jener Normen einer gedeihlichen 
Lösung nicht zuführen lassen. Es konnte aber nicht umgangen 
werden, mitunter den Leser in die Zwangslage zu versetzen, einzelne 
Ansichten, für die erst die Fortsetzung den Beweis erbringen kann, 
gegenwäi-tig auf Treu und Glauben hinnehmen zu müssen. 

Die Gestaltung des Verwertungsverfahrens und ihre Reflexe 
auf das Pfändungsstadium sind im österr. Rechte anders geartet, 
als nach dem Rechte des Deutschen Reiches. Die tiefgreifenden 
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Abweichungen der Behandlung der Materie in beiden* Codificationen 
legten es nahe, auf den ursprünglichen Plan, das Thema unter 
Einem auch nach Reichsrecht zu bearbeiten, zu verzichten, sollten 
nicht zwei in den Hauptpartien nur in losem Zusammenhange 
stehende Bücher unter einem Titel miteinander verschweisst werden. 
Somit wurde auf das Reichsrecht nur referierend Rücksicht ge- 
nommen, wo dies zum besseren Verständnisse unseres Rechtes 
nöthig erschien. Dem früher ins Auge gefassten Zwecke hätte die 
vollständige Sammlung der reichsdeutschen Judicatur dienen sollen. 
Ihre Kenntnis erwies sich dann für die Erforschung des österr. 
Rechtes höchst fruchtbar. Die Citate der deutschen Entscheidungen 
erfüllen die literarische Pflicht, die Fundstätte mancher Streitfrage 
nachzuweisen, und w^ollen ausserdem, wo dem österr. und dem 
deutschen Rechte gleiche oder ähnliche Normen zugrunde liegen, 
über den Stand der Praxis im benachbarten Reiche einen Über- 
blick gewähren. Die Literatur des österr. und des Reichsrechtes 
ist selbstverständlich mit thunlichster Vollständigkeit verarbeitet. 
Die „Beantwortung der Fragen" wurde aus den bereits in der 
Juristischen Vierteljahresschrift (Bd. XXXII, S. 31) angedeuteten 
Gründen nicht herangezogen. 

Öfter, als es dem Verfasser mit Rücksicht auf die Über- 
sichtlichkeit der Darstellung erwünscht war, musste der Erörterung 
der Einzelfragen die Untersuchung ihrer allgemeinen Grundlagen 
vorausgehen. Doch die monographische Behandlung eines Gesetzes, 
dessen wissenschaftlicher Gehalt erst zum geringen Theile erfasst 
ist, kann sich nicht der Pflicht entschlagen, selbst die verwendeten 
Bausteine auf ihre Festigkeit zu prüfen. 

Prag, im April 1901. 

Petschek. 
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Einleitung. 



Eine gute Executionsgesetzgebung hat, soweit es sich um die 
Vermögensvollstreckung handelt, zwei Anforderungen zu ent- 
sprechen. Sie muss dem Gläubiger eine möglichst rasche und 
energische Heranziehung der für den Vollstreckungszweck taug- 
lichsten Vermögensgegenstände des Verpflichteten gewährleisten 
und hat aus diesen unter Bedachtnahme auf ihre Eigenart ihre 
volle wirtschaftliche Kraft zu erschliessen. Dabei gehen die Inter- 
essen beider Parteien des Vollstreckungsverfahrens Hand in Hand. 
Sie collidieren nur insoweit, als auch jetzt noch der Vollstreckungs- 
anspruch des Gläubigers in Frage gestellt wird, sie streben aber 
in Ansehung der Vollstreckungsthätigkeit demselben Ziele zu. Eine 
Executionsordnung ähnelt umsomehr dem Ideale einer solchen, je 
mehr sich nach vollständiger Befriedigung des Gläubigers der Stand 
des schuldnerischen Vermögens der vor dem Verfahren aufgestellten 
Bilanz nähert. ' 

Unsere bisherige Gesetzgebung Hess, was die Execution in 
Forderungen betrifft, die Wünsche der beiden Betheiligten un- 
erfüllt. Zwar war in den österr. Ländern seit jeher der von 
Antoninus Pius eingeführte, im gemeinen Rechte und in vielen 
Particularprocessen festgehaltene ordo exequendi (1. 15, §§ 2, 8 D. 
de re jud. 42, 1) unbekannt, wonach regelmässig die n(ymtna unter 
den VoUstreckungsobjecten an letzter Stelle rangierten, erst in 
Ermanglung befriedigungstauglicher Fahrnisse und unbeweglicher 
Güter dem Executionsangriffe unterlagen. Doch wenngleich der 
Gläubiger de jure sich in erster Linie gegen die Forderungen seines 
Schuldners wenden durfte, so machte er doch häufig von dieser 
gesetzlichen Erlaubnis nur dann Gebrauch, ,ySi nihil aliud sit, quod 
eapi possit". War auch das Verfahren von der Process Voraussetzung 
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2 Einleitung. 

der Beobachtung jener Reihenfolge befreit, so hütete sich der 
Gläubiger praktisch doch vor einer ,^erversio et praeposteratio*^ 
des ordo, Hess er die Forderungen seines Schuldners unangetastet, 
solange er hoffen konnte, auf einem zwar mitunter umständlicheren 
Wege aus anderen Gütern seines Schuldners Befriedigung zu er- 
langen. Er bewahrte sich so davor, zwischen -zwei gefährlichen 
Mitteln der Forderungsverwertung wählen zu müssen. Das Recht 
der Gerichtsordnungen Hess ihm bei der Vollstreckung in Forde- 
rungen keinen anderen Ausweg, als entweder den betreffenden, 
vielleicht wertlosen Anspruch auf Abschlag von seiner vollstreck- 
baren Forderung in Tausch zu nehmen oder es zur Versteigerung 
des Objectes zu bringen und dadurch gewöhnlich einen Vermögens- 
wert, dessen ausserprocessuale Ausnützung einen entsprechenden 
Erfolg geliefert hätte, zu verschleudern, sich selbst um die er- 
worbene Deckung zu bringen. Dieser gesetzliche Zustand bedeutete 
nicht nur keine Förderung des Bedürfnisses des Gläubigers, sondern 
auch eine Verletzung der Interessen des Verpflichteten. 

Eine gründliche Wandlung trat durch die EO. ein. In An- 
lehnung an die Rechtsentwicklung, die durch das preussische Gesetz 
vom 4. Juli 1822 den Anstoss erhalten hatte, hat sie ein Institut 
eingeführt, zu dem sich schon in den Gerichtsordnungen ein ver- 
kümmert gebliebener Ansatz vorfand, die Überweisung zur Ein- 
ziehung. Dadurch, dass sie dem Gläubiger ermöglicht, für seine 
Befriedigungszwecke mit der Forderung in gleicher Weise zu 
schalten, wie dies der Verpflichtete selbst könnte, gewährt sie dem 
Gläubiger eine vorzügliche, dem Charkkter des Executionsobjectes 
angepasste Verwertungsart, die zugleich dem Verpflichteten die 
geringsten Opfer auferlegt. Die Selbständigkeit, deren sich die EO. 
bei der Verarbeitung der dem deutschen Rechte entnommenen 
Rechtsgedanken befleissigt hat, stellt Theorie und Praxis vor zahl- 
reiche, nicht leicht zu bewältigende Aufgaben. 

Die Lehre von der Zwangsvollstreckung in Forderungen 
gehört, wiewohl sie sich, wie jedes executionsrechtliche Thema, 
vielfach mit materiellrechtlichen Fragen zu befassen hat, der 
Hauptsache nach dem Civilprocessrechte an. Dies nach zwei 
Richtungen. Es handelt sich vor allem um die Darstellung des 
Executionsverfahrens als solchen, also um die Prüfung der einzel- 
nen Vorgänge, die den Vollstreckungsgegenstand dem Sicherungs- 
und Befriedigüngsbedürfnisse des Gläubigers dienstbar machen. 



Einleitung. 3 

Weit schwieriger und interessanter ist die zweite, den iinkörper- 
lichen Executionsobjecten eigenthtimliche Seite der Untersuchung. 
Diese betrachtet die in Execution gezogene Forderung, soweit sie 
Gegenstand irgend eines civilprocessualen Verfahrens wird, und 
beobachtet nun, welche Abweichungen von der sonstigen Gestaltung 
des Processverhältnisses sich vermöge der Vinculierung der Forde- 
rung ergeben. 

Die processualen Ausführungen dieses Buches bekennen sich 
zu der von Wach^) aufgestellten Theorie vom Rechtsschutz- 
anspruch, das ist dem sich nach dem Inhalte der Processbitte differen- 
cierenden öffentlichrechtlichen Anspruch auf Gewährung be- 
stimmten Rechtsschutzes nach Massgabe des Processrechtes. Eine 
nähere, auch nur skizzenhafte Darlegung dieser Theorie fällt 
ausserhalb des Rahmens dieser Schrift, es genügt die Verweisung 
auf die jüngste, ihr gewidmete Literatur.^) Es sei nur bemerkt, 
dass die Wach'sche Grundauffassung des Civilprocesses nach 
diesseitigem Dafürhalten auch von Bülow^) nicht erschüttert 
wurde. In der österr. Doctrin zählt jene Lehrmeinung bereits 
einzelne Anhänger.*) Die Berechtigung und Nothwendigkeit der 
Theorie ist auch für das österr. Recht bewiesen, wenn sich 
zeigen lässt, dass sie besser als andere Meinungen manche 
Fragen einer gedeihlichen Lösung zuführt. In diesem Sinne darf 
sich vielleicht auch dieses Buch als Beitrag zur grossen Contro- 
verse über eine der Grundfragen des Civilprocessrechtes bezeichnen. 

^) Handbuch des Deutschen Civilprocessrechts, I. § 2 und Feststellungs- 
anspruch (Leipzig 1888). 

*) Langheineken, Der Urtheilsanspruch (Leipzig 1899) und Hellwig, 
Anspruch, S. 145 fg. 

') ZfCP. 27, S. 212 fg. Insbesondere kann hier die Anschauung, als 
habe die Theorie Wach's neben der Annahme eines Processrechtsverhältnisses 
keine Berechtigung, nicht getheilt werden. 

*) Schrutka, R. PoUak, Skedl, Sperl, E. Demelius, Lenz, Eisler. 
Die Theorie wird abgelehnt von Ott 
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Erstes Capitel. 
§ 1. 

Die Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung. 

Ä, Wie jedes civilprocessuale Verhältnis, fordert auch der 
Vorgang der Zwangsvollstreckung die Aufsuchung und Scheidung 
der Process- und der Rechtsschutzvoraussetzungen, das ist auf 
der einen Seite der Voraussetzungen, unter welchen es überhaupt 
zu einem giltigen Verfahren kommen kann, auf der anderen Seite 
der Voraussetzungen der Erreichung des Vollstreckungszweckes, 
der Befriedigung des Vollstreckungsanspruches. Die Entscheidung 
über sein Vorhandensein ist im Reichsrechte ausserexecutioneller 
Act, bei uns Theil des Executionsverfahrens. Sie ist dort selbst- 
ständiger Act, der bei Bejahung des Rechtsschutzanspruches zu 
seiner ursprünglichen Bezeugung führt (Vollstreckungsclausel), die 
unbeschadet nachträglicher Bestreitung bindende Kraft für alle 
Gerichtsorgane des Deutschen Reiches äussert, hier dagegen blosser 
Incidenzact, der lediglich impliäte sich mit der Frage des Vor- 
liegens des Vollstreckungsanspruches beschäftigt und sie aus- 
schliesslich mit Bedeutsamkeit für das in Rede stehende Verfahren 
beantwortet, ohne dass der Entscheidung für ein anderes zu- 
gunsten desselben Anspruches in Antrag gebrachtes Vollstreckungs- 
verfahren Wirkung zukäme. Da im deutschen Rechte der Beginn 
des Executionsverfahrens erst zu einer Zeit einsetzen kann, zu 
welcher bereits die Voraussetzungen des Vollstreckungsanspruches 
geprüft und bejaht worden sind, ist es dort systematisch richtig, 
die Darstellung der Rechtsschutzvoraussetzungen der Erörterung 
der Processvoraussetzungen vorangehen zu lassen.^) Ganz anders 



*) So Stein, Civilprocessrecht (in Birkmeyer, fincyklopädie, S. 1247 fg.). 
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im österr. Rechte. Hier verbleibt es bei der aus dem Erkennt- 
nisverfahren bekannten Reihenfolge der Entscheidungen. Damit 
über die Rechtsschutzfahigkeit und das Rechtsschutzbedürfnis 
des zu vollstreckenden Anspruches erkannt wird, müssen zuvor 
die Processvoraussetzungen festgestellt sein; das Gericht, das etwa 
nicht im Besitze der nach § 4 zu bestimmenden functionellen 
Zuständigkeit steht, darf in eine Prüfung der behaupteten Rechts- 
nachfolge nach § 9 u. dgl. nicht eingehen. Ganz genau ist aller- 
dings das eben Gesagte nicht. Unter den Processvoraussetzungen 
des Erkenntnisverfahrens verstehen wir die Voraussetzungen, die 
gegeben sein müssen, damit in diesem Verfahren der behauptete 
Rechtsschutzanspruch bejaht oder verneint wird. Dieser selbst 
kann ein verschiedenartiger sein: Verurtheilungs-, Feststellungs- 
oder Rechtsgestaltungsanspruch. Im Vollstreckungsverfahren haben 
wir es aber immer nur mit einem einzigen publicistischen Anspruch 
zu thun, dem Vollstreckungsanspruch. Darin also, dass die Execution 
immer nur der Ausübung eines einheitlichen Rechtsschutzanspruches 
dient, zeigt sich der eine, Unterschied gegenüber dem Erkenntnis- 
verfahren. Eine zweite Abweichung liegt aber im Folgenden: Es 
genügt nicht, dass der Gläubiger den staatlichen Rechtsschutz 
anruft, er muss auch bestimmen, auf welchem Wege der seinem 
Endziele nach stets wesensgleiche Rechtsschutz (Befriedigung oder 
zumindest Intendierung der Befriedigung des zu vollstreckenden 
Anspruches) erreicht werden soll, d. h. er muss sich über die 
Art der vorzunehmenden gerichtlichen Schritte (Executions- 
mittel) und bei Execution auf das Vermögen auch über das Object 
äussern, auf das der Staat seine Zwangsgewalt richten soll 
(Executionsobject; §§ 54, 63, Z. 3, 4). Soweit nun das Gericht 
in die Prüfung des letzteren Punktes eingeht,^) befasst es sich 
nicht mit einer Rechtsschutz-, sondern mit einer Processvoraus- 
setzung. Der Beweis liegt darin, dass bei Verbindung mehrerer 
Vollstreckungsanträge in einem Schriftsatze die Entscheidung dem 
einen Antrage stattgeben, somit das Vorhandensein des Voll- 
streckungsanspruches bejahen, und trotzdem das zweite Begehren 
unter Hinweis auf jenen Punkt abweisen kann. Die Position will 
freilich noch gegen einen Einwand vertheidigt werden, der bei 



^) Bezüglich der gesetzlichen Zulässigkeit des beantragten Executions- 
mittels vgl. unten unter E. I. 
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flüchtiger Betrachtung aus § 75 entnommen werden könnte. Der 
Mangel der Executionsunterworfenheit des Objectes kann und 
soll nach § 39, Z. 2 über Antrag oder von amtswegen zur 
Einstellung der Execution führen. Gerade aus dieser Bestimmung, 
die wir als Argument für unsere Auffassung verwenden, könnte 
man nun in Verbindung mit § 75 einen Einwand gegen uns 
schmieden, unter den Fällen der Executionseinstellung, die 
den Gläubiger unter allen umständen des Kostenanspruches 
verlustig machen, nennt dieser Paragraph den Fall des § 39, 
Z. 1, nicht auch jenen der Z. 2. Was liegt nun näher als 
der Schluss e contrario: da in den Fällen der Executions- 
einstellung wegen VoUstreckungsexemption des betreffenden 
Gegenstandes der Gläubiger, sofern er nur spätestens im 
Zeitpunkte des Beginnes des ExecutionsvoUzuges von dieser 
„Qualität" des Executionsgegenstandes keine Kenntnis hatte, 
Anspruch auf Ersatz der Executionskosten hat, — und zwar 
schlechthin ohne Untersuchung des Punktes, ob vielleicht 
den Verpflichteten ein Verschulden daran trifft, dass es zur 
Einleitung oder Fortführung des Verfahrens kommen konnte — 
so kann es sich nach § 39, Z. 2 gar nicht um die Wahr- 
nehmung des Fehlens von Processvoraussetzungen handeln. Der 
Mangel des Processverhältnisses verträgt sich mit einer Auf- 
erlegung der Kostentragung aus dem Gesichtspunkte des Schuld- 
principes, nicht aus dem Gesichtspunkte des auch im Execu- 
tionsverfahren (§ 74) geltenden Verursachungsprincipes. Denn 
dessen Anwendung fordert unbedingt die Aufrollung der Frage 
nach dem Bestände der Rechtsschutzvoraussetzungen, die nur im 
giltigen Processverfahren beantwortet werden darf. Im Regierungs- 
entwurfe war auch wirklich unser Fall dem des § 39, Z. 2 
gleichgehalten. Der betreibende Gläubiger gieng unbedingt 
seines Kostenanspruches verlustig, wenn die Execution durch 
rechtskräftige Entscheidung für unzulässig erklärt wurde 
(Entw. EO. §§ 83, 38, Z. 3), und „ünzulässigkeit" wurde 
auch angenommen, wo das Executionsobject der Vollstreckung 
entzogen war (vgl. Entw. §§ 292, Abs. 2, 41). Diese Be- 
stimmung wurde nun, wie es scheint unabsichtlich, eliminiert, 
als der Permanenzausschuss (Mat. II. S. 22) beschloss, ' den 
im Exscindierungsprocesse unterlegenen betreibenden Gläubiger 
sollten nur im Falle des Verschuldens die Executionskosten 
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treffen.^) Damns nun, dass § 75 zu Beginn den § 39, Z. 2 nicht 
citiert, darf durchaus nicht geschlossen werden, dass der betreibende 
Gläubiger den Kostenanspruch nur im Falle seines Verschuldens 
verliert. Denn in die Bresche tritt zufolge § 78 EO. der § 51 CPO., 
auf den schon deswegen recurriert werden muss, weil die EO. nur 
entscheidet, wann der Gläubiger Kosten ansprechen darf, nicht 
auch, wann er oder das Gericht kostenpflichtig wird. Aus § 75 EO. 
und §51 CPO. ergibt sich nun: jedes argumentum c contrario aus 
§ 75 ist unstatthaft. Er will unter bestimmten Voraussetzungen 
dem Gläubiger den Kostenanspruch jedenfalls entziehen, ohne 
besagen zu wollen, dass er ihm zukomme, wo die dort normierten 
Voraussetzungen nicht zutreffen. Vielmehr hat dieser Fall an der 
Hand der CPO. entschieden zu werden. Nach § 51 kann es somit, 
wenn Execution auf eximierte Objecto geführt wurde, nach der 
Einstellung des Verfahrens dazu kommen, dass die Kosten gegen- 
seitig aufgehoben werden, oder ihr Ersatz dem Gerichte, demGläubiger 
oder dem Verpflichteten auferlegt wird. Bedingung der letzteren 
Möglichkeit ist aber stets Verschulden des Verpflichteten, seine 



') Nach § 88 Entw. hatte nämlich der betreibende Gläubiger die £xecu- 
tionskosten unter allen Umständen, d. h. ohne Rücksicht auf sein Ver- 
schulden, zu tragen bei Einstellung des Verfahrens „aus einem der in § 38, 
Z. 1 bis 3 angeführten Gründe^^, also (ich setze die Paragraphenzahlen des 
Gesetzes hierher) aus dem Grunde des § 39, Z. 1, wegen Opposition nach 
§§ 86, 86 und aus dem Grunde des § 37 oder „wenn die Execution . . . aus 
anderen Gründen durch rechtskräftige Entscheidung für unzulässig erklärt 
wurde". Diese beiden letzteren Gründe und der Hinweis auf § 36 waren zu- 
sammen im § 38, Z. 3 Entw. vereinigt. Um nun den dem § 83 Entw. ent- 
sprechenden Paragraphen kürzer fassen zu können, wurde der Fall der Oppo- 
sition aus § 36 EO., der früher im § 38, Z. 3 Entw. genannt war, in den dem 
§ 38, Z. 2 Entw. entsprechenden Paragraphen der Ausschussanträge eingestellt, 
§ 37, Z. 8 Antr. (entsprechend § 38, Z. 3 Entw.) nannte jetzt die Einstellung 
wegen Entpfändung und wegen sonstiger Unzulässigkeit. Als man nun 
den Gläubiger zur unbedingten Tragung der Kosten lediglich in den Fällen 
des § 37, Z. 1 und 2 Antr. (= § 38, Z. 1, 2 und theilweise Z. 3 Entw.) ver- 
hielt, übersah man, dass mit der Ausschliessung des § 37, Z. 8 Antr. nicht 
nur der Fall der Einstellung wegen Stattgebung der Entpfändungsklage einer 
anderen Behandlung unterworfen wurde, sondern auch der der Einstellung 
wegen sonstiger Unzulässigkeit der Execution. Dass ein redactionelles Über- 
sehen unterlief, ergibt sich nicht nur aus Mat. a.a.O., sondern auch aus Mat. IL 
S. 15, woselbst der Ausschuss ausdrücklich bemerkt, dass für den £x- 
scindierungs einstellungsfall in der Kostenfrage etwas Abweichendes bestimmt 
werden soll. 
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Kostenpflicht ist nicht auf das Verursachungsprincip zurückzu- 
führen. Der Grund, der zur Einstellung geführt hat, ist sonach 
nicht blosser Mangel der Ausführbarkeit der Execution im giltig 
zustande gekommenen Vollstreckungsverhältnisse, sondern Mangel 
seiner Giltigkeit selbst. Die Bedeutung einer dieser Auffassung 
prima fade widerstreitenden Gesetzesstelle ist damit auf ihr 
richtiges Mass zurückgeführt, wir sehen, dass es sich um wahre 
Processvoraussetzungen handelt. Dies wird noch durch ein anderes 
Moment bestätigt. Im Wesen der Processvoraussetzungen ist e3 
begründet, dass sie nicht einmal eine verneinende Entscheidung 
über den geltend gemachten Rechtsschutzanspruch gestatten. In 
der That dürfte das Gericht, das z. B. während der Prüfung des 
im § 40 bezeichneten Einstellungsgrundes findet, dass der in 
Execution gezogene Gegenstand ihr nicht unterliege, nicht 
mit der Einstellung kraft § 40 bezw. der Verweisung auf 
den Rechtsweg vorgehen, sondern müsste die Execution nach 
§ 39, Z. 2 einstellen, trotzdem der Verpflichtete mit Rücksicht 
auf einen künftigen Executionsversuch des betreibenden Gläubigers 
ein Interesse daran hätte, den Oppositionsgrund vom Gerichte 
anerkannt zu sehen. In historischer Beziehung ist es interessant, 
wahrzunehmen, dass auch diese Processvoraussetzung des Execu- 
tionsverfahrens im Gewände einer processhindernden Thatsache, 
also negativ gefa^st, im Gesetze auftritt. Falsch wäre es, sie als 
Processhindernis aufzufassen; sie unterliegt stets der Official- 
berücksichtigung,*) ist nicht erst über Begehren des Verpflichteten 
zu prüfen. 

Voraussetzung der Giltigkeit des Executionsverfahrens ist 
also, dass das Gesetz überhaupt den Angriff auf dieses Object und 
insbesondere den Angriff der verlangten Art gestattet. Wenn wir 
nun an die obigen Ausführungen anknüpfen und uns fragen, ob 
auch diese Voraussetzungen bei Gericht vor den Rechtsschutz- 
voraussetzungen zur Sprache zu kommen haben, so müssen wir 
ihre Prüfung hinter die Untersuchung der letzteren stellen. Die 
logische Reihenfolge kann nur die sein, dass sich das Gericht 
zunächst über die allgemeinen Processvoraussetzungen, d. h. 

*) Dass das Gericht vor Bewilligung der Pfändung keine Erhebungen 
vorzunehmen, sich vielmehr an die Angaben des betreibenden Gläubigers zu 
halten hat, steht nicht entgegen, dasselbe begegnet ja auch bei anderen Process- 
voraussetzungen. 
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Über seine Zuständigkeit, die Partei- und Processfähigkeit der 
Processubjecte und die Zulässigkeit des Rechtsweges, also der 
Vollstreckung durch die Gerichte, schlüssig wird, hierauf die 
Rechtsschutzfähigkeit und Bedürftigkeit des Anspruches prüft und 
erst dann zu jenen Fragen übergeht.^) 

Das österr. Executionsrecht ist auf dem Gedanken der 
Theilung des Verfahrens in zwei Abschnitte aufgebaut: das Ein- 
leitungsverfahren und das Vollzugsverfahren. Das erstere ist der 
Prüfung der Grundlagen des folgenden Abschnittes gewidmet 
und endet, wenn sie für gegeben befunden werden, mit der 
Executionsbewilligung, d. h. der imperativen Erklärung, dass zu- 
gunsten des zu vollstreckenden Anspruches die staatliche Zwangs- 
gewalt in bestimmter Art in Bewegung zu setzen sei. Die Anwendung 
der Zwangsmittel ist dann Sache des Vollzugsverfahrens. Ent- 
sprechend dieser Scheidung vertheilt auch die EO. die functionelle 
Zuständigkeit an zwei verschiedene Gerichte. Das für das Einleitungs- 
verfahren berufene Gericht führt keine technische Bezeichnung, 
wir wollen es, anderen Autoren folgend, Bewilligungsgericht nennen. 
Die Geschäfte des ExecutionsvoUzuges sind dem sog. Executionsgerichte 
zugewiesen. Die Zweitheilung der Functionen ist aber nicht rein 
durchgeführt, aus Gründen der Ökonomie und insbesondere in der 
Absicht der raschen Durchführung eines Executionsmittels betraut 
das Gesetz bisweilen auch das Bewilligungsgericht mit den ersten 
Geschäften des ExecutionsvoUzuges. Der folgende Paragraph wird 
zu zeigen haben, dass uns in unserem Thema eine solche Ab- 
splitterung des ersten Zwangsactes von den Obliegenheiten des 
Executionsgerichtes begegnet, soweit nicht eine Execution auf die 
im § 296 genannten Papiere oder auf Hypothekarforderungen in 
Rede steht. Durch die eben berührte Duplicität der Geschäfts- 
vertheilung im Vollstreckungsverfahren tritt zu den behandelten 
Voraussetzungen noch eine weitere Processvoraussetzung hinzu: 
die Zuständigkeit des Executionsgerichtes. Sie ist das letzte Element 
der obligatorischen Prüfung der Voraussetzungen des Verfahrens. 



^) Die Nothwendigkeit dieser logischen Reihenfolge ergibt sich besonders 
deutlich dort, wo über die Executionsunterworfenheit des Gegenstandes nicht 
der Executionsrichter selbst die erste Entscheidung trifft, nämlich bei der 
Pfändung körperlicher Sachen: hier erfolgt die erste, vielleicht concludente 
Entscheidung durch das Vollstreckungsorgan als Glied des Gerichtsorganismus. 
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B. I. Die Voraussetzungen des Vollstreckungsschutzes sind 
allen Arten der Executionsobjecte gemeinsam, und es verdient nur 
hervorgehoben zu werden, da^ss Forderungen auch im Verfahren 
der Execution zur Sicherstellung herangezogen werden dürfen, 
das mit Bezug auf sie sich nicht auf das Sicherungsstadium zu 
beschränken braucht, sondern auch den wichtigsten Verwertungs- 
act (Überweisung zur Einziehung) umfassen kann (§ 374). ß) Die 
Processvoraussetzungen hinsichtlich der Subjecte des Verfahrens 
sind die allgemeinen. Betreffend die Bestimmung des Bewilligungs- 
gerichtes ist auf die §§ 4, 5, 82, 375 EO., § 33 Gewerbegerichts- 
gesetz, Art. XXII EEO. hinzuweisen, deren allerdings complicierte 
Bestimmungen an Klarheit nichts zu wünschen übrig lassen.^) 
Regelmässig zuständig ist jenes Gericht, das sich in erster Instanz 
mit dem dem Executionstitel zugrundeliegenden Verfahren be- 
schäftigte. Ausnahmsweise, nämlich in den nicht im § 4, Z. 1, 
3, 4 genannten Fällen, wird das Bezirksgericht des allgemeinen 
Gerichtsstandes des Verpflichteten berufen, eventuell (§ 6) nach 
Wahl des Gläubigers eines der inländischen Bezirksgerichte seines 
allgemeinen Gerichtsstandes. Fehlt es dann an einem inländischen 
Gerichtsstande des Verpflichteten, so unterscheidet das Gesetz zu- 
nächst nach der Art der Forderung. s) Soll auf eine im Inlande 
bücherlich sichergestellte Forderung Execution geführt werden, so 
ist subsidiär®) zuständig das Bezirksgericht der bücherlichen 



*) Die folgende Darstellung beschäftigt sich mit der Execution zu- 
gunsten von Geldforderungen. Die Vollstreckung zugunsten der Ausfolgungs- 
ansprUche (§ 347, Abs. 2) wird erst im Anhange behandelt werden. 

'') Ein Muster von Verworrenheit bietet die Darstellung Stroh ach's, 
GH. 1899, Nr. 3 (dazu Berichtigung in Nr. 5). Gegen ihn Pittner, GZ. 1899, Nr. 4. 

') Es kommt also nicht subsidiär der Gerichtsstand des Vermögens des 
Verpflichteten zur Geltung, wie nach § 828 RCPO. Im Deutschen Reiche be- 
stimmt sich die Competenz subsidiär event. nach der Lage beliebigen Vcr* 
mögens des Verpflichteten, also nicht unbedingt nach dem Wohnsitze des 
Drittschuldners; vgl. Planck, II. S. 619. 

^) Subsidiär! § 4, Z. 6 zeigt nämlich, dass das Buchgericht zur Be- 
willigung der Execution auf Hypothekarforderungen auf Grund eines nicht in 
§ 4, Z. 1, 3, 4 genannten Titels nur mangels inländischen allgemeinen Gerichts- 
standes des Verpflichteten zuständig ist, denn die Execution geschieht immer 
durch Begründung eines Pfändungspfandrechtes. Anders nach § 88, Z. 1 hin- 
sichtlich Liegenschaften: die Bestimmung des § 4, Z. 6 soll nur zur An- 
wendung kommen, wenn die Execution nicht durch Pfandrechtsbegründung 
vorgenomme.n wird; wird Eintragung des Pfandrechtes begehrt, so ist, wenn 
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Einlage (das ist eventuell der Haupteinlage) bezw. das Bezirks- 
gericht oder eines der Bezirksgerichte am Sitze des buchführen- 
den Gerichtshofes erster Instanz. Sonst entscheidet secundär der 
Ort, an welchem die Forderung belegen gedacht wird, dies 
wohl gemessen am Zeitpunkte der Überreichung des Executions- 
antrages, da der Zeitpunkt des Anhängigwerdens einer Streitsache 
für die Zuständigkeit den Ausschlag gibt (§ 41, Abs. 1 JN.; 
vgl. § 387 EO. verha: „zur Zeit der ersten Antragstellung"). 
Die Belegenheit der Forderung richtet sich bei den im § 296 ge- 
nannten Forderungen nach der räumlichen Beziehung des Papiers. 
Handelt es sich um Forderungen, die weder Papierforderungen 
noch inländische Hypothekarforderungen sind, so bekommt der 
Wohnsitz, Sitz oder Aufenthalt des Drittschuldners ausschlag- 
gebende Bedeutung.i^) Lässt sich keines dieser Kriterien ins Inland 
projicieren, sei es, dass keines von ihnen bekannt ist, sei es, dass 
keines von ihnen im Inlande gegeben erscheint, so ist subsidiär 
der locus pignoris siti Bestimmungsmasstab, ohne Rücksicht darauf, 
ob die zu pfändende Forderung durch Conventional-, gesetzliches 
oder Pfändungspfandrecht gesichert ist.^^) Sollte es Forderungs- 
pfandrecht sein, so wäre für die Bestimmung der Lage der 
secundär haftenden Forderung wiederum auf obige Merkmale 



es sich nicht um die soeben genannten Titel handelt, in erster Linie das Buch- 
gericht competent. Die Bestimmung des § 88, Z. 1 will auch auf Hypothekar- 
forderungen anwenden LG. Graz, 18. IL 99, GZ. 1899, Nr. 19; dagegen Fürstl, 
S. 639 und Bartsch, GrundhuchsgeseU, 3. Aufl., S. M7, Note 1. 

'^) Ungenau wäre es, zu sagen, dass massgebend sei der allgemeine 
Gerichtsstand des Drittschuldners. Denn dieser gründet sich (§ 67 JN.) auf 
d^n inländischen Aufenthaltsort nur dann, wenn die Person überhaupt keinen 
wo immer gelegenen Wohnsitz hat, während nach § 4, Z. 6 auf den dritt- 
schuldnerischen Aufenthaltsort auch dann Rücksicht zu nehmen ist, wenn sein 
Wohnsitz feststeht. Der weitere Unterschied liegt darin, dass immer nur der 
gegenwärtige Wohnsitz oder Aufenthalt massgebend wird, nie der letzte Wohn- 
sitz oder Aufenthalt (§ 67 JN.). 

'*) Hinsichtlich der zu pfändenden Hypothekarforderungen enthält § 4, 
Z. 6 einen Pleonasmus. Neben der Bestimmung, dass mangels inländischen 
allgemeinen Gerichtsstandes des Verpflichteten das inländische Bezirksgericht 
der bücherlichen Einlage Bewilligungsgericht ist, wenn auf bücherlich ein- 
getragene Liegenschaften oder Rechte daran Execution geführt werden soll, 
ist es Überflüssig, noch des Falles zu gedenken, dass Execution geführt wird 
in eine bücherlich sichergestellte Forderung wider einen Drittschuldner, der 
keinen bekannten oder wenigstens keinen inländischen Wohnsitz, Sitz oder 
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zurückzugehen. Der Wohnsitz, Sitz oder Aufenthalt des für die 
Pfandforderung haftenden Bürgen oder des Drittverpfänders des 
ihrer Sicherung dienenden Pfandes ist stets irrelevant. Aber 
selbst wenn alle diese Bestimmungsgründe versagen, d. h. eine 
Execution auf Grund eines nicht im § 4, Z. 1, 3, 4 genannten 
Titels eingeleitet werden soUj «ohne dass der Verpflichtete einen 
inländischen allgemeinen Geriebtsstand besässe, noch auch die zu 
pfändende Forderung als im Inlande belegen angenommen werden 
könnte, kann immer noch die Execution von einem österr. 
Gerichte bewilligt werden. Die Zuständigkeit bestimmt sich dann 
nach § 5, der für alle von § 4, Z. 6 umfassten Executionstitel 
das Gericht bestimmt, das gegen einen Verpflichteten ohne in- 
ländischen allgemeinen Gerichtsstand die Execution auf das im 
Auslande gelegene Vermögen zu bewilligen hat; zuständig ist das 
inländische Bezirksgericht der Entstehung des Executionstitels, das 
ist das Bezirksgericht des Sitzes des Urhebers des Executionstitels 
bezw. jenes Bezirksgericht, in dessen Sprengel sich die Fällung 
des Schiedsspruches oder der Vergleichsabschluss ereignete. 

Es bleibt uns noch der Fall, dass auf Grund eines im § 5 
gemeinten Titels gegen einen inländischen, eines allgemeinen 
Gerichtsstandes baren Verpflichteten die Execution auf eine nicht 
pfandrechtlich gesicherte Forderung bewilligt werden soll, die sich 
gegen einen bekannten Drittschuldner kehrt, dessen Wohnsitz, 
Sitz oder Aufenthalt unbekannt ist. Von diesem Executionsobjecte 
lässt sich weder behaupten, dass es dem Inlande, noch dass es 
dem Auslande angehört, daher kann weder § 5 noch § 4, Z. 6, 
Satz 2 und 4 Anwendung finden. Kann wenigstens hier nach § 4, 
Z. 6, Satz 3 das inländische Bezirksgericht der thatsächlichen Vor- 
nahme der ersten Executionshandlung, herangezogen werden ?^2) 
Später werden wir finden, dass bei Execution auf Forderungen die 
erste Vollstreckungshandlung in der Zustellung des Zahlungs- 
Aufenthalt hat, und zu bestimmen, dass als Ort der Belegenheit der Forderung 
der Sitz des Gerichtes der bücherlichen Einlage gilt. Hinsichtlich Hypothekar- 
forderungen kommt es eben, wie § 4, Z. 6. Satz 2 zeigt, auf den lociis obligationi» 
sitae überhaupt nicht an. 

^') Die Frage hat praktische Bedeutung, wenn sich im Inlande Vermögen 
des unbekannt wo sich aufhaltenden Drittschuldners befindet, das für die zu 
pfändende Forderung nicht als Pfand haftet, aber nach der Absicht des die 
Forderung exequierenden Gläubigers im Zuge der Execution in dieselbe zu 
ihrer Sicherung herangezogen werden soll. 
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Verbotes an den Drittschuldner besteht, und dass sie, wenn dessen 
Aufenthalt unbekannt ist, durch öffentliche Bekanntmachung (ge- 
nauer gesagt, durch Zustellung an einen Curator) vollzogen werden 
kann (§115 GPO.). Halten wir diese Bestimmung mit § 4, Z. 6 
zusammen, so ergibt sich dessen Unanwendbarkeit, denn nach 
§ 1 15 cit. hat die öffentliche Bekanntmachung durch Anschlagen des 
zuzustellenden Schriftstückes an der Gerichtstafel des Gerichtes, das 
für die Zustellung Sorge zu tragen hat, zu geschehen. Welches Gericht 
hätte aber die Zustellung zu veranlassen, m. a. W. welches Gericht 
wäre Bewilligungsgericht? Nach § 4, Z. 6, Satz 2 jenes inländische 
Bezirksgericht, in dessen Sprengel das Zahlungsverbot an den 
Drittschuldner zuzustellen, somit jenes, an dessen Gerichts- 
tafel der Pfandungsbeschluss anzuschlagen wäre. Man sieht, dass 
die Frage durch eine Rückfrage beantwortet wird, dass die An- 
wendung der letzterwähnten Gesetzesstelle einer Schraube ohne Ende 
gliche. Man müsste in dem angegebenen Falle alle österreichischen 
Gerichte nach Wahl des Gläubigers einschreiten lassen, dem aber 
nach Ausweis des zulässigen arg, e contrario aus § 4, Abs. 2 
und § 6 eine solche Auswahl nicht zusteht. Fehlt es bei obiger 
Gonstellation der Verhältnisse an einem Bewilligungsgerichte, so ist 
die Forderung der inländischen Zwangsgewalt entrückt.^^) 

II. Das zuständige Executionsgericht ist an der Hand der 
§§ 18 bis 23 aufzufinden. Für Papierforderungen aus § 296 ist 
danach das inländische Bezirksgericht, in dessen Sprengel ihre 
Beschlagnahme geschehen soll, Executionsgericht (§ 18, Z. 4).^*) 
Hinsichtlich Hypothekarforderungen hat als Executionsgericht 
das buchführende Bezirksgericht bezw. das im Verordnungs- 
wege oder durch gerichtliche Bestimmung ausersehene Bezirks- 
gericht am Sitze des buchführenden Gerichtshofes (§ 18, Z. 1) und 
hinsichtlich der in einer Landtafel, einem Berg- oder Eisenbahn- 
buche eingetragenen Hypothekarforderungen der buchführende 
Gerichtshof (§ 19) als Executionsgericht einzuschreiten. Für sonstige 
Forderungen wird endlich das im § 4, Z. 6 bezeichnete inländische 
Bezirksgericht zu den Geschäften des ExecutionsvoUzuges berufen 



») Bei Execution auf Grund ausländischen Executionstitels tritt an Stelle 
des im § 4, Z. 6 bezeichneten Bezirksgerichtes der ihm vorgesetzte Gerichts* 
hof erster Instanz (§ 82); vgl. auch § 375. 

") KG. Brüx, 6. XII. 98, Prävnlk 1900, S. 665. 
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(§ 18, Z. 3).!^) Besitzt also der Verpflichtete inländischen allge- 
meinen Gerichtsstand, so ist immer ein inländisches Gericht auf- 
findbar, dem die Function der Executionsbewilligung zusteht 
(§§ ^j 5), und auch ein Gericht als Executionsgericht zu ermitteln, 
das event., nämlich dann, wenn die Bewilligung auf Grund der 
im § 4, Z. 6 gemeinten Titel geschieht, mit dem Bewilligungs- 
gerichte identisch ist. Fehlt es am allgemeinen Gerichtsstande des 
Verpflichteten, so können wir das Executionsgericht nur bestimmen, 
wenn die Forderung nach Massgabe der obigen Ausführungen ins 
Inland verlegt gedacht wird. Geht dies nicht an, so besitzen wir 
allerdings die Möglichkeit, in Österreich die Execution zu bewilligen, 
nicht aber auch, sie zu vollziehen. Das österr. Recht steht 
nicht auf dem Standpunkte, dass ein inländisches Gericht nur dann 
die Execution zu bewilligen hat, wenn die Forderung derart in- 
ländischer Zwangsgewalt unterworfen ist, dass auch ein inländisches 
Gericht Vollzugsgericht sein kann. Den Beweis gegen eine solche 
Annahme liefert die Möglichkeit der fliegenden Execution nach § 69, 
sodann § 5 in Verbindung mit § 18, Z. 3: die Fälle, in welchen 
sich die Zuständigkeit des Bewilligungsgerichtes nach § 5 bemisst, 
sind immer solche, bei welchen es an einem den Voraussetzungen 
des § 4, Z. 6 entsprechenden Gerichte, somit, wenn auf gewöhn- 
liche Forderungen gegriff'en werden soll, an dem Executionsgerichte 
mangelt. Dieselbe Erscheinung tritt ein, wenn das Bewilligungsgericht 
auf Grund § 4, Z. 1, 3 und 4 berufen ist, und die zu pfändende 
(nicht ins Inland verlegt gedachte) Forderung einem Verpflichteten 
ohne inländischen allgemeinen Gerichtsstand zugehört. Dann ist 
es möglich, dass auf den inländischen Bau der Executionsbewilli- 
gung als zweites Stockwerk ausländischer Executionsvollzug auf- 
gesetzt wird.i^) Soweit ich sehe, gestattet das Gesetz ein solches 
sich in die Hände Arbeiten zweier Gerichtsbarkeiten nur in unserem 
Verhältnisse zu den Ländern der ungarischen Krone (JMV. vom 
13. December 1897, Nr. 285 RGB., A IV, V; B X) und zu Bosnien 
und der Herzegowina (JMV. vom 15. December 1897, Nr. 286 
RGB., Abs. IV). Sonst dagegen muss man sich mit dem uner- 
wünschten Resultate bescheiden, dass der an und für sich be- 



**) Auf einem Versehen scheint die Bemerkung Neumann-Ettenreich's. 
GZ. 1897, S. 148, Spalte 2 zu beruhen, dass zuständig ist das Grericht des 
Wohnsitzes des Drittschuldners. 

") OLG. Wien, 30. V. 99, GZ. 1900, Nr. 33 (das Referat ist sehr unklar). 
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gründete» Vollstreckungsanspruch versagt, weil es an einem Er- 
füllungsorgane mangelt. In diesem Falle wird eine fliegende Exe- 
cution praktisch. Bei Execution auf Mobilien (und die Forderungen 
des § 296) hat sie den Zweck, rascher zugreifen zu können, sowie 
einem inländischen Gerichte die Function des Executionsgerichtes 
zugeschrieben werden kann, insbesondere dann, wenn Vermögen 
des Verpflichteten ins Inland gelangt; die Faust bleibt erhoben 
und saust erst dann nieder. Vorher kommt es zu keinerlei realer 
Executionswirkung. Wurde aber von einem österr. Gerichte 
die Vollstreckung in eine Forderung bewilligt, so schliesst der 
Mangel der Bestimmbarkeit des Executionsgerichtes nicht aus, dass 
sich gleich jetzt der erste Act des ExecutionsvoUzuges mit allen 
seinen Wirkungen abspielt. Im § 2 dieses Buches wird der Beweis 
angetreten werden, dass die Zustellung des Pfändungsbeschlusses 
an den Drittschuldner vom Bewilligungsgerichte zu veranlassen ist, 
und dass das Gesetz stets für die Möglichkeit einer solchen Zu- 
stellung vorsorgt, insbesondere sie auch dort eröffnet, wo die aus- 
ländische Behörde ihre Rechtshilfe zur Zustellung an den aus- 
ländischen Drittschuldner vorenthält. Wir sehen alsdann einen 
Fall vor uns, in welchem der ExecutionsvoUzug auf halbem Wege 
stehen bleibt. Die Forderung wird dem Pfändungspfandrechte unter- 
worfen, für den österr. Richter bleibt sie fremdem Rechte ver- 
strickt, der Gläubiger geniesst für seine Forderung reale Sicherung, 
ohne doch das Verfahren um ein Stück vorwärtsschieben, seine 
Befriedigung aus der Forderung erlangen zu können. 

Wir haben noch den Zeitpunkt zu bestimmen, in dem bei 
Bestimmung des Executionsgerichtes der Competenzgrund gegeben 
sein muss. In welchem Augenblicke muss der Verpflichtete bei 
einem Gerichte seinen allgemeinen Gerichtsstand haben, damit 
es Executionsgericht werden kann? Wann muss, wenn der 
locus obligationis sitae entscheidet, die Belegenheit der zu pfänden- 
den Forderung im Gerichtssprengel anzunehmen sein, wann 
muss also der Drittschuldner Wohnsitz, Sitz oder Aufenthalt in 
diesem Bezirke haben oder die Pfandsache dort zu finden sein? 

Einerseits scheint es, dass alles auf den Zeitpunkt der An- 
bringung des Executionsantrages abgestellt ist, denn er hat die An- 
gabe aller für die Ermittlung des Executionsgerichtes wesentlichen 
Umstände zu enthalten (§ 54, Z. 1), und der Bewilligungsbeschluss hat 
das Executionsgericht zu bezeichnen (§ 63, Z. 5), andererseits ver- 
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langt § 18 ausdrücklich in Z. 2 und 4 Vorliegen des Cotnpetenz- 
grundes bei Beginn des Executionsvollzuges (§ 33) und legte auf 
diesen Zeitpunkt auch in der ursprünglichen, später vom Per- 
manenzausschusse aus stilistischen Gründen (Mat. IL S. 12) durch 
die Paragraphenverweisung gekürzten Fassung der Zahl 3 Gewicht. 
Das Bedenken liegt darin, dass der Mangel dieser Voraussetzung, 
das ist der Umstand, dass die Sachen, auf die Execution geführt 
werden soll, sich bei Beginn des Executionsvollzuges nicht im 
Sprengel des Executionsgerichtes befinden, dessen Zuständigkeit 
nicht hindert, da es sich nicht, sobald jener Mangel sich zeigt, 
nach § 44 JN. für unzuständig zu erklären hat, sondern nach 
Ausweis des § 47 für das Manifestationsverfahren zuständig 
bleibt. 1*^) Es hat, sobald es das Ersuchen um ExecutionsvoUzug 
(§ 69) erhält, nicht zunächst von amtswegen (§41 JN.) eine Unter- 
suchung darüber anzustellen, ob die zur Execution heranzuziehen- 
den Gegenstände wirklich in seinem Sprengel liegen, sondern hat 
nur zu prüfen, ob ihm der ExecutionsvoUzug zukommt, wenn die 
Voraussetzungen, auf welchen der Bewilligungsbeschluss basiert, 
zutreffen. Diese Voraussetzungen gehen aber zurück auf die An- 
gaben des Executionsantrages und eventuell ihre Officialkritik. 
Als Executionsgericht ist also im Bewilligungsbeschlusse jenes 
Gericht zu bezeichnen, in dessen Sprengel voraussichtlich bei 
Beginn des Executionsvollzuges der Competenzgrund gegeben sein 
wird. So vereinigen sich die oben angeführten Gesetzesstellen. 

III. Im Vorstehenden haben wir uns öfters um die kraft 
juristischer Denkform angenommene Belegenheit der Forderung 
kümmern müssen. Damit ist schon eine Frage zur Beantwortung 
gelangt, die der deutschen Doctrin viele Zweifel verursacht hat, 
die Frage nach der Executionsgerichtsbarkeit, soweit ihr Forderungen 
unterstellt werden sollen. Man fragt, ob für das Inland eine 
Forderung exequibel sei, die sich gegen einen (nur) im Auslande 
wohnhaften Drittschuldner richtet.^**) Unser Gesetz ertheilt, wie 



") Die Worte des § 18, Z. 4: ,,oder in Ermanglung solcher Sachen das 
Bezirksgericht, in dessen Sprengel die erste Executionshandlung thatsächlich 
vorzunehmen ist^^, beziehen sich gar nicht auf den Fall der Yermögensexecution. 

^^) Die Staatsangehörigkeit des Drittschuldners ist ganz irrelevant. — 
Für die Verneinung der Zulässigkeit der Pfändung solcher Forderungen haben 
sich insbesondere Roller, ZfCP. X. S. 474—497, und Schrutka, Frei- 
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wir bereits gesehen haben, eine ganz unzweideutige Antwort. 
Wenn unser Staat überhaupt einen Vollstreckungsanspruch ge- 
währt, nimmt er auch für sich die Berechtigung in Anspruch, die 
Forderungen des inländischen oder ausländischen Verpflichteten 
wider einen inländischen oder ausländischen Drittschuldner in 
Beschlag zu nehmen. Der Satz gilt unbedingt dort, wo der Voll- 
Streckungsanspruch aus einem in Osterreich entstandenen Execu- 
tionstitel abgeleitet wird. Wenn auch der Verpflichtete unserer 
Gerichtsbarkeit nicht untersteht, und diese sich auch nicht 
auf die Person des Drittschuldners oder auf das für die Forderung 
haftende Pfand erstreckt, schliessen immer noch § 4, Z. 1, 
3, 4 und § 5 die Lücke, prätendiert also der Staat die Voll- 
streckungsgerichtsbarkeit aus dem Grunde seiner Erkenntnis- 
gerichtsbarkeit oder aus dem Grunde, weil auf seinem Gebiete 
der den Vollstreckungsanspruch begründende Parteiact gesetzt 
wurde. Anders bei ausländischen Titeln (§ 82). Österreich stellt 
unter gewissen Voraussetzungen im allgemeinen in Aussicht, seine 
Zwangsgewalt auch den nach fremdem Rechte ergangenen gericht- 
lichen Sprüchen oder sonstigen Acten zu leihen ; aber in concreto 
will es nur^^) in zwei Fällen in Anspruch genommen werden: 
zunächst dann, wenn der Leistungsschuldige seiner Gerichtsbarkeit 
unterworfen ist, aus diesem Gesichtspunkte jedoch unangesehen die 
juristische Belegenheit der Forderung, in die Execution geführt 
werden soll ; wenn es aber an der ratio subditelae fehlt, nur dann, 
wenn die heranzuziehende Forderung Beziehung zu unserem 
Territorium hat, sei es, dass sich unsere Gerichtsbarkeit auf den 
ürittschuldner erstreckt, sei es, dass ein Theil des ökonomischen 
Wertes der Forderung, nämlich das für sie bestellte Pfand, 
unserem Gebiete zugehört. Dann ist es also möglich, dass Oster- 
reich einen Vollstreckungsanspruch nur mit Beziehung auf be- 

gebung, Dogmat. Theil, S. 181—183 ausgesprochen ; letzterer hauptsächlich aus 
dem Gesichtspunkte, dass die Exscindierungsklage beim ausländischen Gerichte 
angebracht werden müsste, da am Wohnsitze des Drittschuldners die Execution 
in die Forderung „erfolgt^^ (Bemerkt sei, dass die Competenz für die Ex- 
scindierungsklage im österr. Rechte ganz anders geordnet ist.) Vgl. dagegen 
Gaupp -Stein, 3. Aufl., II. S. 464f, und die dort Note 5 citierten Entscheidungen, 
femer Zitelmann, Internationales Privatrecht, II. S. 288 fg., bes. S. 290. 
") Bei der Execution auf das Vermögen! Bei sonstiger Vollstreckung 
kommt § 4, Z. 6, SaU 3 inbetracht. 

Peiechek, ZwangsvoUstreckang in Forderongen. 2 
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stimmte Vermögensobjecte des Verpflichteten zuerkennt, dessen 
Mobilien in Österreich anzugreifen gestattet, seine Forderungen 
aber nicht. 2°) 

Die EO. gestattet also auch den Vollstreckungsangriff auf die 
in der Gedankenwelt wohin immer räumlich verlegten Forderungen. 
Diesen Standpunkt des Gesetzes hat man sogar als aus der inter- 
nationalrechtlichen Perspective unzulässig erklärt. Man hat gesagt, 
der eine Staat greife so in die fremdstaatliche Gerichtsbarkeit ein. 
Ebensowenig, wie der Delegierte des einen Staates auf fremdem 
Gebiete befindliche Fahrnisse pfänden dürfe,^!) könne die Pfändung 
einer Forderung ausgesprochen werden, die nach dem eigenen 
internationalen Rechte des um Pfändung angegangenen Staates im 
Auslande lociert gelte. Darin liegt, wie es scheint, eine unstatt- 
hafte Parallelisierung. Die Pfändung einer beweglichen Sache ist 
unmittelbare Gewaltanwendung, ist sinnlich wahrnehmbarer, nur an 
einem bestimmten Orte möglicher Zwangsact und darum Ausfluss der 
Gerichtsbarkeit am locus rei sitae allein. Von einem fremden be- 
hördlichen Organe vorgenommen, wäre sie Eingriff in die Staats- 
hoheit. Davon verschieden ist die Sachlage bei der Forderungs- 
pfändung. Soweit zu ihrer Vollziehung ein reales Moment erfordert 
wird — Zustellung an den ausländischen Drittschuldner — , 
wird es factisch aber Ersuchen unseres Gerichtes von der fremd- 
staatlichen Behörde zustande gebracht, oder es behilft sich das 
österreichische Gericht mit einem innerhalb unserer Grenzpfähle 
gesetzten Surrogate. Ebensowenig liegt eine Verletzung der fremden 
Jurisdiction in der Bedeutung, die die Forderungspfändung für sich 
in Anspruch nimmt. Denn die Executionsbewilligung fordert bloss 



^) Auch hier zeigt sich der wichtige Unterschied unseres internationalen 
Volistreckungsrechtes gegenüber der reichsdeutschen Gestaltung. Gewährt das 
deutsche Recht auf Grund ausländischen Titels den Vollstreckungsansptuch, 
so gleicht dessen Kraft vollkommen der des publicistischen, aus deutschem 
Urtheile abgeleiteten Anspruches. Die RCPO. musste dies so regehi, weil 
nach ihrem System die Rechtsschutzvoraussetzungen ein- für allemal ohne 
Beziehung zu einem einzelnen Vollstreckungsverfahren geprüft werden. Bei 
uns dagegen ergibt sich die Frage immer nur im Rahmen des einzelnen 
Executionsverhältnisses, und es kann darum für den einen Fall der Voll- 
streckungsanspruch zugebilligt sein , für den anderen nicht. Vgl. auch 
Petschek, JurVjschr. XXX. S. 178, N. 121. 

") Vgl. Roller, S. 487, Schrutka, S. 182. 
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Respect für den Machtbereich des pfandenden Staates. Der öster- 
reichische Staat verbietet die Zahlung u. dgl. unbedingt inner- 
halb Österreichs.22) Ob die Zahlung ausserhalb Österreichs mit 
Wirksamkeit geschehen kann, weil das Ausland die Entstehung des 
Pfandrechtes an der Forderung nicht anerkennt, ist nach dem 
ausländischem Rechte zu beurtheilen, dem etwa die Forde- 
rung untersteht.23) Wenn nach diesem die Forderung giltig 
an den Verpflichteten gezahlt werden kann, so ist damit die 
Forderung schlechthin erloschen, der Drittschuldner kann sich dem 
betreibenden Gläubiger gegenüber, wenn dieser später (auf Grund 
der Überweisung 2^) in die Lage kommt, vor dem vielleicht zu- 
ständigen österr. Gerichte die Forderung gegen ihn geltend 
zu machen, auf die Zahlung berufen. Es eröffnet sich hier der 
Ausblick auf eine Fülle ungemein schwieriger und interessanter 
Punkte, in deren Behandlung wir erst im Anhange eingehen 
können. Hier kam es lediglich auf die Feststellung an, ob das 
österr. Recht Vollstreckungsmassregeln mit Bezug auf Forderungen 
kennt, die sich gegen einen nicht im Inlande domicilierenden Dritt- 
schuldner richten. 

C. I. Die Darstellung der Sätze über die Executionsunter- 
worfenheit muss sich nothgedrungen in den knappsten Grenzen 
halten. Bei jeder Vollstreckung in eine Geldforderung steht am 
fernen Horizonte die Möglichkeit einer Überweisung an Zahlungs- 
statt, d. i. der richterlichen Übertragung der Forderung auf den 
Gläubiger mit der Wirkung einer Cession.^^) Somit gilt, wiewohl 
das österr. Recht den Rückschluss von der Unpfändbarkeit auf die 



«) Planck, IL S. 735, N. 7. 

'') Ob für die Forderung inländisches oder ausländisches Recht gilt, 
weiss der Yollstreckungsrichter bei der Pfändungsbewilligung nicht, und er ist 
auch nicht in der Lage, dies durch Erhebungen klarzustellen. 

'^) Darüber, ob Osterreich auch die Zuständigkeit fUr das Verwertungs- 
verfahren beansprucht, vgl. oben. Nach Reichsreeht ist diese Frage über- 
haupt nicht zu stellen, Rewilligungs- und Verwertungscompetenz fallen zu- 
sammen dem Vollstreckungsgerichte zu (§ 828 RCPO.). 

^^) Der Satz gilt nicht für Ausfolgungsansprüche, da sie nicht an 
Zahiungsstatt überwiesen werden können. Doch handelt es sich hier gar nicht 
um die Übertragbarkeit der Forderung, sondern darum, ob die auszufolgende 
Sache selbst der £xecution unterworfen werden kann, arg^ § 327. 

2* 
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Incessibilität ablehnt,^«) dennoch der umgekehrte Satz, ünabtretbar- 
keit der Forderung bedeutet zugleich ünzulässigkeit der Executions- 
führung. Insoweit gehört die Darlegung nicht hierher, sondern in 
die materiellrechtliche Lehre von den Cessionsverboten.^^) Es bliebe 
uns also die Behandlung der Normen über die Unpfändbarkeit als 
solche, sei es, dass das Gesetz den Thatbestand, an den die 
Executionsexemption geknüpft wird, auch zum Ausgangspunkte eines 
Cessionsverbotes nimmt^s) oder sich bloss auf die processuale 
Vorschrift beschränkt. Jene sind in den Art. VII, VIII, Z. 5, 6, 
7, IX, X, Abs. 2, §§ 15, 290—292 niedergelegt und betreffen 
weit voneinander liegende Interessenkreise. Auch in einem, 
praktische Brauchbarkeit anstrebenden Buche wäre es unnütze 
Raumverschwendung die einzelnen Gesetzesstellen abzudrucken 
und sie vielleicht mit Entscheidungen zu verbrämen, die in der 
Fussnote einer Gesetzesausgabe für die Auffassung analoger 
Fälle nicht wertlos sein mögen, aber theoretische Bedeutsamkeit 
vermissen lassen. Bei der Mannigfaltigkeit der Structur der Execu- 
tionsobjecte lassen solche Bemerkungen den Praktiker ohnehin im 
einzelnen Falle im Stich. Es wird jedoch auch auf die Gasuistik 
verzichtet, soweit die Thatbestandsvoraussetzungen jener Normen 
sich auf typische Gesichtspunkte zurückführen lassen. Eine nicht 
bloss an der Oberfläche haftende Erörterung müsste ein Buch für 
sich füllen, das sich mit heterogenen Fragen zu beschäftigen hätte. 
Das Material wäre den verschiedensten Zweigen der Rechtswissen- 
schaft zu entnehmen: Staats-, Verwaltun gs-, Finanz-, Kirchen-, 



2«) Krainz-Ehrenzweig, II. S. 107, N. 5b. 

27) Vgl. Hasenöhrl, II. S. 174—184. 

**) § 293 und seine Vorgänger sind kein Beleg gegen unsere Auffassung, 
dass die Executionsbeschränkungen in Wahrheit Bestimmungen Über Process- 
voraussetzungen sind. Das Gesetz kann die processuale Vorschrift für genügend 
erachten oder zu ihr eine civilrechtliche Prohibitivnorm hinzufügen, um 
Gesetzesumgehungen zu verhindern, wo es dem Gesetzgeber darauf ankommt, 
dass der gegenwärtige Rechtszustand nicht nur nicht durch ein processuales 
Verfahren verrückt wird, sondern das betreffende Object überhaupt kein 
Gegenstand des Rechtsverkehres werden soll. Dann handelt es sich aber um 
zweierlei Rechts Weisungen. Ungenau Neu mann, S. 63, der schlechthin an- 
gibt, dass „rücksichtlich der exempten Forderungen auch . . . jedes Rechts- 
geschäft ohne rechtliche Wirkung sei". Dies gilt nur dort, wo es das Gesetz aus- 
drücklich bestimmt, wie im § 293 oder in den Gehalts- und Lohnbeschlag- 
nahmegesetzen u. s. w. 



§ 1. Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung. 21 

Versicherungsrecht u. s. w. hätten erhebliche Beiträge zu liefern. 
Für einen der wichtigsten Stoffe, das Lohnbeschlagnahmegesetz, 
liegt zudem eine eingehende Abhandlung aus der Feder Pick's^*) 
y0t. Danach wird diese Schrift vor dem Vorwurfe der Flüchtigkeit 
bewahrt sein,' wenn sie sich im Folgenden lediglich der Beleuchtung 
weniger, bereits praktisch wichtig gewordener Controversen über 
die Gehalts- und Lohnbeschlagnahmegesetze zuwendet. 

1. Das Gesetz vom 29. April 1873, Nr. 68 RGB., unterscheidet 
zwei Gruppen von Privatbediensteten: die „dauernd" und die 
„nicht dauernd" Angestellten. Nun bestimmt § 2: „Als dauernd . . . 
gilt das Dienstverhältnis, wenn dasselbe nach Gesetz, Vertrag oder 
Gewohnheit mindestens auf ein Jahr bestimmt oder bei unbe- 
stimmter Dauer für die Auflösung eine Kündigungsfrist von 
mindestens drei Monaten einzuhalten ist." Die Bedeutung dieser 
Bestimmung ist äusserst bestritten. Die einen wollen dem Richter 
ein freies ürtheil über die Qualification des Dienstverhältnisses 
bis zu der Grenze zugestehen, dass er, wenn die Voraussetzungen 
des § 2 zutreffen, stets dauernde Anstellung anzunehmen habe.^^) 
Er könne darum aus den vorgebrachten Umständen, z. B. aus der 
langen Dauer des Dienstverhältnisses, erschliessen, ob in concreto 
trotz Mangels der im § 2 angegebenen Umstände das Dienstver- 
hältnis nach der Verkehrsauffassung nicht bloss als provisorisches 
gelte. Fi ck^^) hat dem entgegengehalten, von einer beispielsweisen 
Aufzählung der Dienstverhältnisse könne nicht die Rede sein, weil 
man es mit einer „gesetzlichen Fiction von dauernden Dienst- 
verhältnissen" zu thun habe, das Gesetz den Richter durch „fictive 
Merkmale" binde. Dies ist zweifellos unrichtig. Der Fiction charak- 



») Grünhut, 28, S. 1—160. Daselbst auch die geschichtliche Entwicklung. 
Ober diese vgl. auch Sommaruga, GZ. 1870, Nr. 24 fg. (Bei Pick, S. 30 
ist übersehen, dass schon § 815 Entw. CPO. 1881 die von den Dienstgebern 
der Privatbediensteten an diese verabreichten Unterhaltsgelder und Pensionen 
bis zum Betrage von 350 fl. der Execution entziehen wollte.) Über die Ge- 
schichte der Beschränkungen der Execution in die Gehalte der im öffentlichen 
Dienste stehenden Personen vgl. die erläuternden Bemerkungen zu dem Entw. 
der CPO. v. J. 1881 (Zu 331 Beil. Abg.-H., IX. Sess., S. 211 fg.). Zur Casuistik 
vgl. H. in JBl. 1881, Nr. 41. Über § 9 Ges. v. 21. April 1882 vgl. Seidler, 
JBl. 1888, Nr. 13, 14. 

w) So die bei Pick, S. 53, N. 13 Citierten und Neumann, S. 75. 

»>) S. 52, 53. 
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teristisch ist die Unverträglichkeit des im Gesetze angenommenen 
Thatbestandes mit dem wahren Sachverhalte.®^) Pick selbst (S. 51) 
ist sich aber darüber klar, dass jedes den Kennzeichen des § 2 
entsprechende^Verhältnis „in Wirklichkeit" dauernd sei, und umge- 
kehrt „eine in Wirklichkeit nicht dauernde Anstellung" nicht den 
Regeln des § 2 unterstehe. Femer bezweckt jede Fiction, dass 
der im Einzelfall gegebene Thatbestand so behandelt werde, als 
ob ein anderer, ungleicher Sachverhalt vorläge, an den sich nach 
dem Gesetze bestimmte Rechtswirkungen anschliessen. 
§ 2 verlangt gar nicht eine Vergleichung zweier Thatbestände, 
von welchen der eine nach dem Gesetze gewisse Rechtswirkungen 
auslöst. Wo wir im Leben von einem dauernden Zustande oder 
Verhältnisse sprechen, fällen wir ein mathematisches Urtheil, wir 
sagen^ dass die Zeitspanne zwischen Anfangs- und Endpunkt grösser 
sei als jene, die ein anderes, nach Willkür zur Vergleichung herange- 
zogenes Verhältnis beansprucht; dabei wird oft die nackte Willkür 
durch sociale Übereinkunft beschränkt, nur innerhalb gewisser Grenzen 
die Vergleichungsstücke zu holen. Diese Grenzen sind nicht fest ab- 
gesteckt, sie fliessen leicht ineinander über, je nach der Individualität 
desürtheilenden.88) Diese Unbestimmtheit will § 2 ausschalten, er zeigt 
den Typus der Definition eines im Gesetze verwendeten Ausdruckes. 
Der Terminus „dauernd" ist einfach zum Zwecke der Abkürzung ge- 
braucht, in schleppender Weise hätte das Gesetz dahin gefasst 
werden können, dass der Execution entzogen sei der Gehalt u. s. w. 
jener Personen, die in einem Dienstverhältnisse stehen, das nach 
Gesetz . . . mindestens auf ein Jahr . . . einzuhalten ist.^) Nicht 
weil § 2 etwas nicht Vorhandenes fingiert, nicht weil er etwas viel- 
leicht nicht Gegebenes präsumiert, sondern weil § 2 definiert, aus 
den möglichen Lebensverhältnissen gewisse Fälle heraushebt, auf die 
allein er angewendet werden will, darf über seinen Wortlaut nicht 
hinausgegangen werden.^^) Anlass zur gegnerischen Anschauung 

") Vgl. Wach, Hdb. I. S. 301 fg., Bülow, ArcbfcivPr. 62, S. 1 fg., Lang- 
hein eken, Urtheilsanspruch, S. 77. 

") Man denke daran, was das Wort „lange Krankheit^^ im Munde des 
auf den £rwerb Angewiesenen, des Tagediebes oder des Arztes bedeutet. 

^*) Dies ist auch die Bedeutung des in der Klammer eingefügten Allegates 
im Art. II, Ges. v. 26. Mai 1888. 

») Ebenso Schmidl, JBl. 1887, Nr. 20, Ofner, das. Nr. 23. Anders 
Plenissimarbeschluss 3. VII. 00, Jud.-Buch Nr. 148. 
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gab vornehmlich das Missverhältnis zwischen § 2 und den bei 
uns herrschenden Verhältnissen. Es fällt schwer, die weitaus grösste 
Zahl der Anstellungen ausserhalb der Reihe der dauernden Dienst- 
verhältnisse zu finden.^*) Der Gläubiger ist einem in Privatdiensten 
stehenden Schuldner gegenüber schutzlos, wenn dieser eine kürzere 
Frist verabredet, jener verliert, sobald er schon eine nicht eximierte 
Gehaltsforderung gepfändet hat, das Recht des Zugriffes auf künftige 
Bezüge, wenn jetzt die Kündigungsfrist unter die Grenze des § 2 
herabgesetzt wird. Eine solche Verabredung des Verpflichteten mit 
dem Principal bildet nie den Thatbestand des Delictes der Exe- 
cutionsvereitlung.^"^) Der Gedanke, dass man solchem Vorgehen 
durch das Anfechtungsgesetz beikommen könne, hat sich allerdings 
hervorgewagt,^^) braucht aber wohl nicht eingehend widerlegt zu 
werden. 

2. Für nicht dauernde Anstellungen wird die Exemption der 
Bezüge von zwei Voraussetzungen abhängig gemacht : Leistung der 
Arbeiten oder Dienste und Ablauf des Fälligkeitstages. Die Be- 
trachtung des § 3 führt P i c k 8^) dazu, Bezüge am Tage nach der Lohn- 
falligkeit schlechthin selbst dann pfänden zu lassen, wenn der Bedien- 
stete vom Dienstgeber die Zahlung angesprochen, sie aber aus irgend 
einem Grunde, insbesondere wegen Collusion des Principals mit 

'<) Vgl. Pick, S. 53, 54. Solche Erwägungen allein stützen den an- 
geführten Plenissimarbeschluss. Ganz schief behauptet B6. f. Handelssachen 
Wien, 26. I. 99, GZ. 1899, Nr. 21, Handlungsgehilfen seien kraft Gesetzes 
dauernd angestellt, ja dieser Charakter des Dienstvertrages könne durch Ver- 
abredung kürzerer Kündigungsfrist nicht geändert werden I — § 810 Entw. 
CPO. 1881 wollte die im § 2 Ges. v. J. 1873 genannte Kündigungsfrist auf 
sechs Wochen herabsetzen. 

") A. M. Seh midi, der Executionsvereitlung nur ausschliesst, wenn die 
Vereinbarung vor dem Zeitpunkte der drohenden Execution stattfand. Ebenso 
Ofner, der nur häufige Unbeweisbarkeit des strafrechtlichen Dolus fürchtet. 
Aber § 1 Ges. v. 25. Mai 1883 fordert, dass das Vermögen gemindert oder 
wenigstens beiseite geschafft werde. Das geschieht hier nicht, das Vermögen 
ist da (der erhobene Gehalt kann auch, soweit nicht § 251, Z. 7 entgegensteht, 
gepfändet werden), es hört nur auf, Executionsgegenstand zu sein. 

^) Er findet sich in dem bei Neu mann, S.422 citierten und gebilligten 
JME. vom 31. Mai 1899, Z. 9059. Was wird denn durch jenen Vertrag in das 
Vermögen des Dienstherrn gebracht? Soll dieser etwa verurtheilt werden, die 
Execution in ein Object zu dulden, das zweifellos Bestandtheil des Vermögens 
des Verpflichteten ist? 

»•) S. 61 fg. 
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dem die Pfändung beabsichtigenden Gläubiger, nicht erlangen 
konnte. Für Pick spricht die Entstehungsgeschichte unseres 
§ 3, die bewusste Abweichung von dem vorbildlichen deutschen 
Lohnbeschlagnahmegesetze, gegen ihn der schiefe Gedankengang 
der gesetzgebenden Factoren*^^) und die Erwägung, dass auch der 
nicht ausgefolgte Lohn immer noch dem Arbeiter die Erhaltung 
seiner Existenz ermöglichen soll, solange dieser nicht durch Unter- 
lassung der Einforderung zu erkennen gibt, dass er des Schutzes 
des §3 nicht bedürfe, dass er den Lohn sich erspare.*^) Soll die 
momentane Stockung der Zahlungen des Dienstherrn dem Arbeiter 
nicht nur die Nöthigung auferlegen, sich vorübergehen4 in seiner 
Lebenshaltung einzuschränken, bezw. auf Borg zu leben, sondern 
geradezu den Nachtheil, dass die ersehnte Aufnahme der Zahlungen 
ausschliesslich seinem Gläubiger zugute kommt? Immerhin Hess 
sich ursprünglich die gegnerische Meinung vertheidigen. Die 
Executionsnovelle v. J. 1887 hat ihr aber allen Boden ent- 
zogen. Selbst der bereits erhobene, in den Händen des Verpflichteten 
befindliche Geldbetrag ist nach § 2, Z. 6 (= § 251, Z. 7 EO.) 
executionsfrei.*2) gp igi^ fp^j^ selbst wenn der Verpflichtete seiner 

zur Subsistenz nicht bedarf, wenn er ihn zu seinen Ersparnissen 
schlägt: es liegt eine praesumptio iuris et de iure dafür vor, dass 
der Verpflichtete ihn braucht, um sein Leben zu fristen.*^) Wenn 
das Gesetz eine bestimmte Summe dem Gläubiger selbst dort entzieht, 



*°) Die Streichung der in der Regierungsvorlage enthaltenen Alinea des 
§ 3, welche die Execution ausschliessen wollte, „wenn bewiesen wird, dass 
die Ausfolgung ungeachtet rechtzeitiger Eintreibung unterblieben ist'', wurde 
damit begründet (Pick, S. 63), dass durch Beibehaltung dieser Bestimmung 
„ein wirkliches Vermögensobject, ein erworbener Vermögenswert, der Execu- 
tion entzogen würde, was unzulässig ist". Trifft dies nicht auch zu hinsichtlich 
des Bezuges für geleistete Arbeiten bereits am Fälligkeitstage selbst? 

**) Den letzteren Grund verwendet Uli mann, JurVjschr. II. S. M fg. 
Ohne nähere Begründung findet sich die Meinung, dass vergebliches Ausfolgungs- 
begehren die Executionsexemption nicht beseitige, auch bei Neu mann, S. 77. 

**) Über die Anwendbarkeit des § 251, Z. 7 auf den aus der Lohn- 
forderung eines nicht dauernd Angestellten resultierenden Geldbetrag vgl. 
Pick, S. 63 fg., dessen Begründung ich mich freilich nicht anschliessen kann. 
Für die Unanwendbarkeit Fischböck, JBl. 1899, S. 558. 

*') Darum tritt Executionsfreiheit auch nur ein pro rata der bis zum 
nächsten Zahlungstermine noch laufenden Zeit. 
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WO sie vielleicht in Wahrheit Ersparnis des Verpflichteten ist, 
kann es jenem nicht den Zugriff auf einen Vermögenswert gestatten, 
der dem Verpflichteten, nach seinem Verhalten zu schliessen, die 
Lebenshaltung ermöglichen soll. Die Zweckbestimmung der Summe 
ist auch hier für den Umfang der Executionsbefreiung massgebend. 
Diese kann nicht ohneweiters allen vom Dienstherrn trotz des 
Ausfolgungsbegehrens zurückbehaltenen Bezügen zukommen, denn 
sonst wäre GoUusion des Verpflichteten mit dem Arbeitgeber sehr 
leicht möglich, ersterer könnte sich grosse, der Execution entzogene 
Summen ersparen, wenn er nur an jedem Fälligkeitstage die Form 
des Eintreibungsversuches wahrte. Frei bleibt also nur jener Theil 
der Forderung, den der Verpflichtete immer noch zum Leben 
braucht. Denn in praeteritum non vivitur. Hat der Verpflichtete in 
der Zeit vom Fälligkeitstage bis zur Anspruchspfandung seine 
Nahrungsmittel auf Credit genommen, so sollen die hierdurch auf- 
gelaufenen Forderungen kein Privileg vor den Ansprüchen anderer 
Gläubiger besitzen. Der Zugriff des Gläubigers muss die Forderung 
mit jenem Betrage frei lassen, der dem Bezüge vom Tage der Zu- 
stellung des Pfändungsbeschlusses an den Arbeitgeber bis zum 
nächsten Lohnfälligkeitstermine**) gleichkommt. Von Tag zu Tag 
wächst somit, ebenso wie nach § 251, Z. 7, die Höhe des Vermögens- 
wertes, den der Gläubiger heranziehen darf. Insoferne ist also 
auch nach der hier vertretenen Auffassung eine Gollusion zwischen 
ihm und dem Dienstgeber zum Nachtheile des Arbeiters nicht aus- 
geschlossen. Nur ist sie in engere Grenzen gebannt, wenn der 
Arbeitnehmer alle, eventuell gerichtlichen Mittel anwendet, um den 
Widerstand seines Principals zu brechen. Wenigstens für die Zeit 
zwischen erzwungener Zahlung und nächstem Lohntermine ist ihm 
geholfen. Praktische Bedeutung hat diese Auslegung freilich nur 
für die zahlreichen, nicht dauernd Angestellten höherer Kategorie 
und nur unter der Voraussetzung, dass der Bedienstete dem Arbeit- 
geber entgegenzutreten sich nicht scheut. Dann dürfte allerdings 
die in Aussicht stehende Processkostenlast in vielen Fällen den 
Dienstherrn von einer Gollusion mit dem Drittgläubiger abhalten.*^) 

") Fehlt es an festen Zahlungsterminen, so ist auch § 251, Z. 7 un- 
anwendbar. Steinbach, Das Gesetz vom 10. Juni 1887, S. 25, 26. 

**) Ullmann a.a.O. kommt sogar zu einer analogen Behandlung der 
Bezüge dauernd angestellter Personen. Auch bei ihnen soll untersucht werden 
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3. Dass die Executionsunterworfenheit sich derart dem zu 
befriedigenden Ansprüche anpasst, für den einen schrankenlos 
oder wenigstens in erweiterten Grenzen eintritt als für den zweiten, 
kann theoretisches Befremden nicht erregen. Das Gesetz modelt 
auch sonst das Erfordernis gewisser Processvoraussetzungen je 
nach dem Rechte, das gerichtlichen Schutz erreichen soll. Das 
eine kann in einem Verfahren Rechtsschutz finden, in welchem 
er dem zweiten nicht zutheil werden könnte. Entzieht das Gesetz 
eine Forderung zum Theile der Vollstreckung, so bedeutet dies, dass 
die Forderung nur bis zu einer bestimmten Höhe Gegenstand eines 
Executionsverhältnisses werden soll. Die Einschränkung der Execu- 
tion nach § 41, Abs. 1 in Verbindung mit § 39, Z. 2 ist Cassierung 
des Executionsrechtsverhältnisses, soweit es kein giltiges Process- 
verhältnis darstellt. 

Die casuistische Erörterung der privilegierten, also jener Forde- 
rungen, zu deren Gunsten das Gesetz die Exemption der regelmässig 
gar nicht oder nur beschränkt der Vollstreckung unterworfenen 
Forderungen einschränkt, soll hier unterbleiben. Nur zwei durch 
das EEO. veranlasste, bereits viel verhandelte Controversen sollen 
hier Platz finden. Art. IX, Z. 8 und 10 haben aus Rücksicht für 
den Verpflichteten der Begünstigung gewisser privilegierter Forde- 
rungen engere Grenzen gezogen. Während jene früher aus der 
ganzen Forderung hereingebracht werden konnten, bezw. von 
den ständigen Bezügen der im öffentlichen Dienste stehenden 
Personen den Jahresbezug von 300 fl., und in einem be- 
stimmten Falle von den Zinsen einer Militärheiratscaution einen 
Jahresbezug von 500 fl. frei zu lassen hatten (§§ 1, 5 Ges. v. 
21. April 1882), ist jetzt festgesetzt, dass für die privilegierten 



können, ob die verfallenen Bezüge erspart seien oder nicht. Verfallene, aber 
nicht behobene Beziige sollen schrankenlos der Execution unterliegen, sofern 
sie für bereits geleistete Arbeiten oder Dienste gebüren. Indessen scheint diese 
Meinung gegen die grundsätzliche Verschiedenheit der Exemption der Bezüge 
dauernd und nicht dauernd Angestellter zu Verstössen. Die Bezüge der letzteren 
können von der Execution ergriffen werden, aber nur unter bestimmten Voraus- 
setzungen. Dagegen will § 2 den dauernd Bediensteten unter allen Umständen 
ein Existenzminimum sichern, das überhaupt nie Gegenstand gerichtlichen 
Verbotes sein kann, sondern unbedingt, wann immer, in die Tasche des An- 
gestellten fliessen soll. 
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Forderungen „die Hälfte des sonst der Execution entzogenen 
Jahresbezuges" unangreifbar bleibt. Die Discussion dreht sieh 
darum, ob die Hälfte in jedem einzelnen Falle von jenem Betrage 
zu berechnen ist, auf den zugunsten einer gewöhnlichen Forde- 
rung Execution geführt werden könnte, oder ob das Gesetz in 
genereller Weise einen Exemptionsschlüssel an die Hand gibt, 
so dass statt der gesetzlichen Zulassung des Angriffes einer be- 
stimmten Forderungsquote (ein Drittel) die doppelte Quote, statt 
des freizubleibenden Betrages dessen Hälfte in die Berechnungs- 
daten einzusetzen wäre. Ich entscheide mich für die letztere An- 
sicht und kann auf ihre gute Begründung in der Literatur ver- 
weisen.*®) Ein Meinungsstreit knüpft sich weiters an Art. IX, Z. 10. 
Unter der Herrschaft des alten Rechtes konnten die privilegierten 
Gläubiger ohne Beschränkung die Bezüge nicht dauernd Angestellter 
in Execution ziehen. Von mancher Seite wird nun behauptet, dass 
die soeben behandelte Einschränkung der Executionsexemption 
auch solche Bezüge getroffen habe, dass auch sie nunmehr nicht 
schlechtweg der Execution unterliegen. Pick*'^) hat mit Recht 
diese Lehre abgelehnt. Soweit er sich gegen die meist verfochtene 
Anschauung wendet, dass zu Gunsten der privilegierten Forderungen 
nur die Hälfte des noch unverdienten oder nicht falligen Lohnes 
der Execution unterliege, ist freilich seine Polemik nicht gelungen.*®) 
Pick — ebenso Fux — glaubt, es müsse, da Art. IX, Z. 10 zwischen 
falligem und nicht fälligem Lohne nicht unterscheidet, die Frage 
der Executionsunterworfenheit der Bezüge aus nicht dauernden 
Anstellungen einheitlich gelöst werden, dadurch komme man aber 
vom Standpunkte der reprobierten Meinungen zu einer Benach- 



*«) Vgl. Pick, S. 127, 140 und die dort Citierten, ferner Neu mann, 
S. 74c, 75, und Fux, Über die Behandlung der Steuern und Gebüren im 
Concurs- und Executionsverfahren (Wien 1900), S. 48; E. 3. I. 99, CivE. I. 
Nr. 27. 

*') S. 128 fg., 140, ebenso Fux, S. 48, Strobach, JBl. 1899, Nr. 35, 
N. (Pick?) JBl. 1900, Nr. 39 und die an diesen Orten für und wider citierten 
Schriftsteller und Entscheidungen. Dagegen insbesondere die Plenissimar- 
entscheidung 22. III. 00, Jud.-Buch Nr. 145 (bekämpft von N.) und Neu- 
mann, S. 77, 78. 

*^) Zutreffend ist sie dagegen, soweit sie sich gegen jene wendet, die 
auch fällige Bezüge für privilegierte Forderungen nur zur Hälfte angreifen 
lassen wollen. 
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theiligung der privilegierten Gläubiger gegenüber den Inhabern 
gewöhnlicher Forderungen, weil für erstere nur die Hälfte des 
fälligen Lohnes angreifbar wäre, für letztere dagegen jede Be- 
schränkung entfiele. Indessen verdient die Prämisse dieses Satzes 
keine Billigung. Dem Buchstaben nach übernimmt das EEO. jene 
Unterscheidung der zu pfändenden Bezüge in ßlllige und nicht 
fallige schon dadurch, dass es das Gesetz v. J. 1873 ohne ein- 
engenden Zusatz anführt, demnach einschliesslich der Unter- 
scheidung zwischen den im § 2 und im § 3 bezeichneten Bezügen. 
Es ist daher scheinbar correct, wenn die Gegner zu dem Schlüsse 
gelangen, dass nicht ßlllige Bezüge in gewissen Schranken nur für 
die privilegierten Forderungen exequibel seien, fälliger Lohn 
dagegen ohne Unterscheidung zwischen der Art der Forderungen 
der Execution unterworfen wird. Handelt es sich um Pfändung 
fälligen Lohnes, so ist eben der betreffende Anspruch, wenn die 
Vollstreckung für eine gewöhnliche Forderung geführt wird, der 
Execution nicht entzogen, von einem Freibleiben der Hälfte des ent- 
zogenen Bezuges kann keine Rede sein, es muss für die pri- 
vilegierten Forderungen der Zugriff ebenfalls möglich werden. Eine 
Benachtheiligung der privilegierten Gläubiger gegenüber den Inhabern 
nicht ausgezeichneter Forderungen wäre danach factisch nicht 
gegeben, denn jene erreichen die Pfändung zumindest in gleichem 
Masse wie diese und sind vor ihnen eine bestimmte Zeit hindurch 
zweifellos bevorzugt. 

Ausschlaggebend ist dagegen der Hinweis darauf, dass Art. IX, 
Z. 10 der Execution für privilegierte Forderungen „die Hälfte 
des sonst der Execution entzogenen Jahresbezuges" entzieht. 
Um also die Executionszulässigkeit zu prüfen, muss man nach 
dem Zeitpunkte der Zustellung des Pfandungsbeschlusses an den 
Arbeitgeber beurtheilen, welcher Betrag von der betreffenden 
Forderungskategorie (generell) dem Verpflichteten frei bleiben 
müsste, wenn die Execution für eine schlichte Forderung geführt 
würde. Bei einem dauernd Angestellten ist alles klar. Wie hoch 
sich sein Jahresdiensteinkommen stellen wird, kann man zwar 
auch bei ihm nicht immer in dem betreffenden Augenblicke be- 
stimmen, es bedarf aber dessen nicht, weil es auf das Maximum 
seiner Bezüge nicht ankommt; soweit sie 800 K nicht erreichen, 
darf die staatliche Zwangsgewalt nicht eingreifen, die Execution 
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ist aber hinsichtlich des Plus zulässig, mag es noch so hoch steigen. 
Versuchtmanjene Gesetzesworte aufBezügenicht dauernd Angestellter 
anzuwenden, so ergibt sich: vor dem Eintritte der Fälligkeit ist 
nicht ein ziffermässig bestimmter Betrag oder eine gewisse Quote 
der Execution entzogen, vielmehr das betreffende Gesammtein- 
kommen; im Zeitpunkte der Executionsvornahme ist die Höhe 
des Jahreseinkommens, somit jene Summe, die für eine schlichte 
Forderung unangreifbar wäre, eine unbekannte Grösse, auch ihre 
Hälfte lässt sich somit nicht berechnen. Diesen Erwägungen konnte 
sich Neumann nicht verschliessen, und er kam dadurch zum Resul- 
tate, dass fälliger Lohn gänzlich, nicht falliger Lohn mit dem 
800 K jährlich übersteigenden Betrage der Execution für eine privi- 
legierte Forderung unterworfen sei. Die Brücke dazu bietet ihm 
die Auslegung, unter den „sonst" entzogenen Jahresbezügen seien 
die „sonst" bei den im Ges. v. J. 1873 erwähnten Ansprüchen 
eximierten Jahresbezüge gemeint. Indessen ist es auf den ersten 
Blick klar, dass das ,.sonst" nicht ist Vergleich der einzelnen 
im Lohnbeschlagnahmegesetze genannten Forderungskategorien, 
sondern Relation der Executionszulässigkeit hinsichtlich privile- 
gierter zu jener betreffs schlichter Forderungen. Auch dieses Aus- 
kunftsmittel ist also verfehlt. Art. IX, Z. 10 ist auf Bezüge nicht 
dauernd Angestellter unanwendbar.*®) 



*•) Pick, S. 131 fg. untersucht weiter, unter welche Bestimmungen 
mangels Anwendbarkeit des Art IX, Z. 10 die Eintreibung von Alimenten- 
forderungen fällt. Zu diesem Zwecke lässt er sich in den Beweis ein, dass 
§ 7 des 1873er-Gesetzes „unverändert aufrecht besteht, insofern es sich um 
Eintreibung der darin genannten Forderungen aus Bezügen nicht dauernd An- 
gestellter handelt^^ Letzteres ist unzweifelhaft, lässt sich aber auf viel ein- 
facherem Wege beweisen. Pick hat, ebenso wie alle anderen Autoren, über- 
sehen, dass Art. IX, Z. 10 zum Theile kein selbständiges Gesetz, sondern nur 
demonstratives Beispiel der weiterreichenden Dispositive des Art. VII ist, der 
der EO. die Derogationskraft gegenüber gewissen Bestimmungen abspricht. An 
ihn schliesst sich Art. VIII mit den Einleitungsworten „Insbesondere bleiben 
unberührt^^ an, und Art. IX beginnt mit den Worten „Desgleichen bleiben un- 
berührt^^ Art. IX, Z. 10 zieht somit in seinem ersten Theile die Dispositive 
aus Art VII, der vorschreibt: „Die gesetzlichen Vorschriften . . ., wodurch 
gewisse . . . Forderungen der Execution wegen Geldforderungen entzogen oder 
derlei Executions- . . . Massregeln in Ansehung solcher . . . Forderungen nur in 
bestimmten Grenzen und unter bestimmten Beschränkungen zugelassen werden, 
bleiben in Wirksamkeit*^ Art. VII betrifft also nur die Executionsbeschränkungen. 
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II. Bei der Vollstreckung in Ausfolgungsansprüche richtet 
sich die Executionszulässigkeit danach, ob die res debita selbst 
eximiert ist oder nicht. Es wird indirect ihre Verwertung durch 
Verkauf angestrebt (§ 327, Abs. 2), nach ihrer Ausfolgung ent- 
wickelt sich ein Executionsverhältnis , das die Vollstreckung 
in die Sache selbst zum Gegenstande hat, und in dem der 
Mangel der Executionsunterworfenheit von amtswegen beachtet 
werden müsste. Darum darf das Gericht seine Hand nicht zu einem 
unerfüllbaren Zwecke leihen.^^) Ist ausnahmsweise über eine exe- 
cutionsbefreite Forderung ein im § 296 genanntes Papier ausgestellt, 
oder geniesst eine solche Forderung hypothekarische Sicherheit, 
so ändert dies nichts an der Anwendbarkeit der gesetzlichen Be- 
stimmungen, welche diese Forderung der Execution entziehen. 

III. Zu den Processvoraussetzungen gehört noch die Voraus- 
setzung der Kostenüberschusswahrscheinlichkeit (§ 39, Z. 8). 
Zu ihnen zählt aber im österr. Rechte keinesfalls die Ver- 
schiedenheit der Person des betreibenden Gläubigers von- der des 
Drittschuldners. Jedes Wort des Beweises ist überflüssig, da § 319, 
Z. 2 ausdrücklich die Pfändung der eigenen Schuld zulässt.^^) Es 

Die Executionsunterworfenheit einer Forderung ist die selbstverständliche, in 
der EO. nicht besonders ausgesprochene (Art. I, Abs. 2) Regel, alle Bestim- 
mungen, die den Executionsangriff auf eine Forderung zulassen, sind schon 
an sich mit der EO. verträglich, sie bedurften nicht der besonderen Aufrecht- 
erhaltung, wie die Executionsbeschränkungen. Es entspricht nicht der elegantia 
iuris, wenn Art. IX, Z. 10 mit den Worten fortfährt „mit der Abänderung . . .". 
In Wahrheit wird nicht das Lohnbeschlagnahmegesetz abgeändert, denn es 
ist nicht in eomplexu in das neue Recht herübergenommen worden, sondern 
nur seine die Execution beschränkenden Normen werden als dessen Bestand- 
theil erklärt, und zu diesen Exemptionen sollen noch weitere Beschränkungen 
hinzutreten. „Mit der Abänderung'^ bedeutet somit „wozu die weiteren Be- 
schränkungen hinzugefügt werden^' (anders nach Art. IX, Z. 8, der die im 
Ges. V. J. 1882 enthaltenen Beschränkungen abändert, nämlich andere 
quoten- und ziffermässige Beträge festsetzt, während nach Z. 10 neue Executions- 
beschränkungen an Stelle bisheriger voller Executionsunterworfenheit eingeführt 
werden). Wenn nun ein bestimmter Fall, in welchem bisher Executionsunter- 
worfenheit galt, in den neuen Normen keinen Platz findet, so bleibt es betreffs 
seiner bei der Regel der Angriifstauglichkeit der betreffenden Forderung. 

^) Vgl. die Bemerkungen des Herausgebers, Annalen des OLG. 
Dresden, X. S. 285—287. 

•^0 Vgl. dazu Naumann, S. 134, 135, Weisskopf, GZ. 1900, 
Nr. 17, 18 und die bei diesem angeführte Literatur, wo aber Oertmann, 
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mag übrigens darauf aufmerksam gemacht werden, dass diese Vor- 
schrift der EO. durchaus nicht einen Bruch mit der im früheren 
Rechte herrschenden Meinung bedeutet. Diese verneinte nicht die 
Zulässigkeit jeder Art der Vollstreckung zugunsten der Forderung 
des betreibenden Gläubigers in den gegen ihn selbst zustehenden 
Anspruch. Die Einantwortung der eigenen Schuld woirde regel- 
mässig bewilligt, dagegen wurde oft die Pfändung verweigert, weil 
sie nur zum Verkaufe der Forderung führen konnte, und von ihm 
mit Recht die Versqhleuderung eines Vermögenswertes des Ver- 
pflichteten befürchtet wurde. Auch wenn der Permanenzausschuss 
die obige Bestimmung nicht eingefügt hätte, wäre wohl die Praxis 
im neuen Rechte zur Anerkennung der Pfändungszulässigkeit gelangt. 
Sie hätte die Pfändung zulassen müssen, weil diese jetzt Voraus- 
setzung der Überweisung an Zahlungsstatt ist, sie hätte sie zulassen 
können, weil die Versteigerung der Forderung nach jetzigem Rechte 
ohnehin nur subsidiäre, von bestimmten Bedingungen abhängige 
Verwertungsart ist (§ 317). Welche Unterschiede sich in den Wir- 
kungen der Pfändung der eigenen Schuld gegenüber jenen der 
Pfändung sonstiger Forderungen ergeben, und welche Abweichungen 
sich im Verwertungsverfahren zeigen, wird an den betreffenden 
Orten zu besprechen sein. 

D. I. Die §§ 7 fg. ergeben unzweifelhaft, dass der Einleitung 
des Executionsverfahrens der qualificierte Beweis der Rechtsschutz- 
voraussetzungen durch den betreibenden Gläubiger voranzugehen hat. 
Aus § 55, Abs. 2, Satz 1 würde sich das Beweiserfordernis auch bezüg- 
lich der Processvoraussetzungen ergeben. Aber diese Bestimmung ist 
gar nicht Norm für die Einleitung des Verfahrens. Hinsichtlich der Zu- 
ständigkeit des angerufenen Gerichtes sieht § 41 JN. von der Beweislast 
des Gläubigers ab ; aus den §§ 3, Abs. 2, und 55, Abs. 2, Satz 2 geht so- 
gar eine Ausnahme von dem sonst (§ 44, Abs. 2 JN.) für das Execu- 
tionsverfahren geltenden Grundsatze hervor, dass das Gericht zur 
Officialuntersuchung der für die Zuständigkeit massgebenden Ver- 
hältnisse verpflichtet und hierbei an die Parteiangaben nicht ge- 
bunden ist. Jene Stellen verbieten dem Gerichte ausdrücklich 
irgendwelche Erhebungen vor Bewilligung der Execution, sei es 

ArchfcivPr. 81, S. 61—127 übersehen ist. Im deutschen Rechte herrscht 
bekanntlich reger Streit; neuestens gegen die Zulässigkeit Schmidt. S. 614, 
dafür Weigelin, S. 15, 19—23. 
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auch nur die Einvernehmung des betreibenden Gläubigers. Es 
bleibt j?Dnach beim Grundsatze, dass die — nicht schon gerichts- 
kundig unrichtigen — Angaben der Partei entscheiden. Dasselbe muss 
aber nach jenen beiden Paragraphen auch betreffs der Voraussetzung 
der Vollstreckungsunterworfenheit des Executionsobjectes ange- 
nommen werden. Die Bestätigung dieses Satzes liefert § 15. Er 
zeigt, dass das Gericht nur ausnahmsweise die Behauptung des 
betreibenden Gläubigers, der betreffende Gegenstand sei der 
Execution unterworfen, nicht zur Grundlage der Executionsbe- 
willigung nehmen darf; doch sogar hier wird der Gläubiger von 
der Beweislast befreit und dem Gerichte die Verpllichtung amt- 
licher Nachforschung aufgebürdet (vgl. § 6, Vdg. v. 6. Mai 1897, 
Nr. 153 RGB.). Wo es sich also nicht um Execution auf Gemeinde- 
umlagen u. dgl. handelt, sind für das Einleitungsverfahren die vom 
Gläubiger angeführten Thatsachen allein massgebend. »2) Es genügt 
somit die Angabe des Gläubigers, dass keiner der Exemptions- 
gründe des § 291, Z. 2 der Bewilligung entgegenstehe, dass die 
zu pfändenden Bezüge eines nicht dauernd Angestellten spätestens 
im erstmöglichen Zeitpunkte der Zustellung des Pfändungsbeschlusses 
an den Drittschuldner fällig sein werden, dass der Verpflichtete 
dauernd angestellt sei u. s. w."^) Die fehlenden Behauptungen des 
Gläubigers können nicht durch amtliche Kenntnis des Bewilligungs- 
gerichtes oder die Allgemeinkundigkeit der ausschlaggebenden 
Thatsachen ersetzt werden, ebensowenig wie nach §41, Abs. 2 JN. 
eine solche Supplierung der Zuständigkeitsbegründung ein- 
treten könnte. Andererseits wäre es aber falsch, den Richter an 
die Angaben des Executlonsantrages zu binden, wenn er amtlich, 
etwa zufolge der in einem zugunsten eines anderen Gläubigers 

^2) Dagegen fordert den Beweis der Executionszulässigkeit E. 24. IV. 00, 
ZfNot. 1900, Nr. 27. 

^») Vgl. Vittorelli-Bloch-Fischböck, S. 284, N. 3, Pick, S. 145, 146. 
Wenn OLG. Prag, 19. VIII. 99, Prävnik 1900, S. 877 sogar Anführung 
jener Thatsachen fordert, die die Anstellung zu einer dauernden machen, so 
ist dies formalistisch, denn sie sind im Hinblicke auf die gesetzliche Definition 
des Ausdruckes bereits mit ihm selbst behauptet. Andererseits genügt es nicht, 
wenn LG. Prag, 7. II. 99, Prävnlk 1899, S. 406 annimmt, dass es der 
Behauptung der dauernden Anstellung nicht bedürfe, wenn der Pfändungs- 
antrag den Gehalt mit dem Jahresbezuge bezeichnet, dass sich schon hieraus 
die dauernde Anstellung ergäbe. 
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eingeleiteten Executionsverfahren vorgenommenen Erhebungen 
oder — besonders in kleineren Orten — dank der Allgemein- 
kandigkeit der inbetracht kommenden Verhältnisse Wissenschaft 
von der Unrichtigkeit jener Angaben besitzt") Ihm sind nur Er- 
hebungen verwehrt, jedoch nicht die Einleitung eines offensichtlich 
nichtigen Verfahrens geboten. 

IL Die Wirkungen des Mangels der einzelnen Processvoraus- 
setzungen gleichen einander nicht. Die nähere Prüfung des Ver- 
fahrens bei Berücksichtigung solcher Mängel bleibt der Darstellung 
des Einstellungsverfahrens vorbehalten. 

1. Fehlt es nach den früher besprochenen Merkmalen an 
der inländischen Gerichtsbarkeit des Bewilligungs- oder des 
Executionsgerichtes, so knüpft sich daran Nichtigkeit des ganzen 
Verfahrens bezw. wenigstens des Verwertungsverfahrens (§ 42 JN.). 
Die Folge ist Cassierung der nichtigen Acte. Durch die Beendigung 
des Vollstreckungsverfahrens wird aber selbst diese Nichtigkeit 
trotz § 42, Abs. 2 JN. gedeckt. Jene tritt mit der Befriedigung 
des zu vollstreckenden Anspruches ein, insbesondere durch 
Überweisung an Zahlungsstatt oder Einziehung des Schuldgegen- 
standes vom Drittschuldner. Der Nichtigkeitsausspruch des OGH. 
kann aber nur die ideellen Wirkungen nichtiger Acte beseitigen, 
nicht auch die in ihrem Gefolge begründeten civil rechtlichen 
Vorkommnisse, also die, wenn auch erzwungene Tilgung einer 
dem betreibenden Gläubiger gegen den Verpflichteten zustehen- 
den Forderung. Die Wirkung der Zwangszahlung kann keine 
andere sein, als wenn der Verpflichtete freiwillig Zahlung ge- 
leistet hätte. 

2. Betreffs des Zuständigkeitsmangels ist § 44 JN. heran- 
zuziehen. Trotzdem die executionsrechtlichen Zuständigkeitsvor- 
schriften absolute Normen sind, zieht eine Verfehlung nicht immer 
Nichtigkeit des Verfahrens nach sich. Erkennt das BewilHgungs- 
gericht vor Einleitung des Pfändungsverfahrens seine Unzuständig- 
keit, so hat es den Pfändungsantrag an das bestimmbare zuständige 



^*) Ungenau Pick, S. 146, der privates Wissen des Richters genügen 
lässt Nach § 78 darf aber der Richter auch im Executionsverfahren nur 
Erfahrungssätze, allgemeinkundige und gerichtskundige Thatsachen heranziehen 
und darf von der Kenntnis jener Umstände, die ihm als Privatmanne bekannt 
wurden und nicht zu den allgemeinkundigen Thatsachen gehören, kein^i 
Gebrauch machen. 

Petscbek, ZwangsTollstreckong in Forderangen. 3 
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Gericht abzutreten. Wurde trotzdem die Pfändung bewilligt, so kann 
die Rechtsmittelinstanz den Fehler beheben und den Antrag dem 
zuständigen Gerichte überweisen. Mit Rechtskraft des Pfändunga- 
beschlusses ist aber die Nichtigkeit geheilt, denn die Wahrnehmung 
der Unzuständigkeit des angerufenen Gerichtes hat nach Rechts- 
kraft des Einleitungsactes ^^) nicht Rescission des Verfahrens zur 
Folge, sondern bewirkt lediglich, dass das Verfahren seitens des 
unzuständigen Gerichtes abgebrochen und an seiner Stelle nunmehr 
vom competenten Gerichte fortgesetzt wird.^) An die Stelle des 
unzuständigen Bewilligungsgerichtes kann aber kein anderes mehr 
gesetzt werden, weil jetzt ohnehin das Verfahren beim Executions- 
gerichte concentriert ist (vgl. allerdings § 35). Diese Gestaltung der 
Zustä,ndigkeitsbestimmungen darf freilich nicht dazu führen, im 
Executionsverfahren der Zuständigkeit den Charakter einer Process- 



") Dies steht nicht im § 44 JN. Doch muss man dies wohl annehmen, 
weil sonst (das ist also, wenn die Unzuständigkeit nicht auch den Einleitungs- 
beschluss anfechtbar machte, vielmehr auch dann, wenn noch vor seiner 
Rechtskraft die Unzuständigkeit angezeigt würde, einfach Fortsetzung des 
Verfahrens seitens des in Wahrheit zuständigen Gerichtes auf Grund jenes 
rechtsgiltig bleibenden Beschlusses einzutreten hätte) die Zuständigkeitsvor- 
schriften des Executions Verfahrens rein instructionelle Normen wären. Vgl. 
auch R. Po Hak, Concursrecht, S. 90. 

w) Pollak, S. 90, N. U findet dies im § 44 nicht deutUch ausgedrückt, 
aber jener Satz folgt unmittelbar aus dem Abs. 3. Auch jene conservatorischen 
Verfügungen, die die Einleitung des Verfahrens voraussetzen (z. B. im Siche- 
rungsverfahren die im § 401 bezeichneten Handlungen), darf das unzuständige 
Gericht, das in der Lage ist, einen Oberweisungsbeschluss zu fassen, nicht 
vornehmen, es muss also das sich als zuständig darstellende Gericht die 
Legitimation zu jenen Handlungen besitzen, dann baut es aber auf dem bis- 
herigen Verfahren fort. Vgl. auch §§ 474, Abs. 1, 519, Z. 3 („verweisen") in 
Verbindung mit § 479, Abs. 2 GPO. („Fortsetzung des Verfahrens"; das be- 
deutet hier allerdings Anfang ab ovo, also Neueinleitung des Berufungsver- 
fahrens, dies aber nur deswegen, weil dieses im Augenblicke der Wahrnehmung 
des Mangels nach § 471, Z. 1 sofort zu Ende geführt wurde; dagegen braucht 
nach § 487 das wirklich zuständige Berufungsgericht, welches das Berufungs- 
verfahren „fortzusetzen" hat, nicht noch einmal das Vorverfahren zu wieder- 
holen, es setzt das Berufungsverfahren an der Stelle fort, an der es stehen 
blieb [§ 487, Abs. 2], es. beginnt sogleich die Berufungsverhandlung). Vgl. 
weiters § 60 JN.: Der Kläger hat nur die Kosten der Züständigkeitsprüfung 2(u 
tragen, nicht auch die Kosten der sonstigen bisherigen Processchritte. der 
beste Beweis, dass sie nicht unnütz geworden, sondern Theil der vor dem 
Bezirksgerichte fortzusetzenden Processhandlungen sind (§ 412 CPO.). 
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Voraussetzung abzusprechen.^^) Ihr charakteristisches Merkmal, dass 
das angerufene Gericht, sobald es seine Unzuständigkeit gewahr 
wird, keinerlei sachliche Entscheidung erlassen, also den Rechts- 
sehutzanspruch weder bejahen und befriedigen noch auch ihn ver- 
neinen darf, kehrt hier wieder. Eigenthümlich geregelt ist allein 
die Heilung des Competenzmangels : nach Rechtskraft des das Ver- 
fahren einleitenden Beschlusses ändert die Feststellung der Un- 
zuständigkeit nichts an dem Bestände der bereits gesetzten Hand- 
lungen, der Processmangel wird in jedem Augenblicke nach rück- 
wärts geheilt, wirkt aber pro futuro absolut fort. 

Eine Unzuständigkeit des Executionsgerichtes kann bei der 
Pfändung von Papier- oder von Hypothekarforderungen nicht vor- 
kommen. Ereignet sich sonst der Fall einer solchen Incompetenz, 
so sind die soeben besprochenen Grundsätze anzuwenden. Vor 
Rechtskraft des ersten Beschlusses (insbesondere des Überweisungs- 
beschlusses) des Executionsgerichtes sind alle seine Handlungen 
von der Gefahr der Vernichtung bedroht, von da an löst die Wahr- 
nehmung der eigenen Unzuständigkeit nur die Abtretung der Acten 
an das in Wahrheit zuständige Gericht aus. Dadurch können sich 
bisweilen eigenartige Complicationen ergeben. 

3. Die VoUstreckungsexemption der Forderung endlich be- 
gründet eine dem Executionsverfahren in allen seinen Stadien an- 
haftende Nichtigkeit. Jene ist schon vom Bewilligungsgerichte, dann 
von der Rechtsmittelinstanz, die den Pfändungsbeschluss zu über- 
prüfen hat, und endlich vom Executionsgerichte und den ihm über- 
geordneten Gerichten von amtswegen zu beachten. Unzweifelhaft 
ist ein die Unpfändbarkeit der Forderung aussprechender Beschluss 
der materiellen Rechtskraft fähig (vgl. § 39, Abs. 2), verbietet 
also jeden Angriff auf die Forderung, solange die für jenen Beschluss 
massgebenden Thatsachen keine Änderung erfahren haben. Fraglich 
ist aber, ob auch die Feststellung der Pfähdbarkeit die materielle 
Rechtskraft beschreiten kann.^®) Nun ist es undenkbar, dass eine 

") So für das Concursverfahren Po Hak, a. a. 0. S. 46. 

^^) Dabei sei bemerkt, dass eine Klage des betreibenden Gläubigers auf 
Feststellung, dass das Dienstverhältnis ein dauerndes sei u. s. f., wie sie der 
Plenissimarbeschluss 3. YII. 00, Civ£. I. S. 406 erwähnt, völlig unzulässig 
ist. Sie wäre nichts anderes, als Klage auf Feststellung von Thatsachen, und 
noch dazu Klage auf Feststellung einer Process Voraussetzung, über welche nur 
in dem betreffenden Processverhältnisse, im Executionsverfaliren, entschieden 
werden kann. 

3* 
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formell rechtskräftige Entscheidang des einen Gerichtes in dem- 
selben Verfahren von einem anderen Gerichte zur Seite ge- 
schoben werde, dass dieses auf Grund desselben Thatbestandes, 
der auch jenem Gerichte vorlag, zu anderen Consequenzen gelangt. 
Soll etwa, nachdem der OGH. den Recurs gegen den P&idungs- 
beschluss verworfen hat, weil die Recursbehauptung, dieser habe 
eine eximierte Forderung getroffen, ungerechtfertigt sei, sich dennoch 
das Executionsgericht auf den Standpunkt des Recurses stellen und 
nach § 39, Z. 2 vorgehen dürfen?^®) Dies widerspräche allen Grund- 
sätzen des Processrechtes. Sogar die stärkste Nichtigkeit, der Mangel 
der österr. Gerichtsbarkeit, wird unschädlich, sobald einmal in An- 
sehung des Grundes der Nichtigkeit eine, die Giltigkeit des Process- 
verhältnisses bejahende, rechtskräftige Entscheidung ergangen ist 
(§ 42, Abs. 3 JN.). Dies alles klingt selbstverständlich und wäre es 
auch, wenn nicht gerade für die Frage der Pfändbarkeit von Forde- 
rungen immer wieder betheuert würde, ein nichtiger Bescheid 
könne nie in Rechtskraft erwachsen, nie Grundlage wirkungsvoller 
gerichtlicher Acte sein.^^) Darin liegt eine masslose Oberspannung 
des Gedankens der processualen Nichtigkeit, eine ewig währende 
Nichtigkeit gibt es, abgesehen von der im § 42 JN. bezeichneten 
Nullität, nicht, und auch sie erhält sich nicht gegenüber einer 
gegentheiligen Entscheidung. Jene Meinung wird uns noch im § 4 
näher beschäftigen. Dort wird sich zeigen, dass die rechtskräftige 



<^') Es handelt sich selbstverständlich hier um Einstellung auf Grund der 
bereits als irrelevant erklärten Thatsachen. Zweifellos kann die Einstellung 
erfolgen, falls das Executionsgericht findet, dass die Forderung auch noch aus 
anderen, bisher nicht beurtheilten Gründen eximiert sei. 

^) Aus der Praxis Beispiele anzuführen ist überflüssig, sie sind jedem 
Leser gegenwärtig. Man spricht von einem „an sich nichtigen Acte^', man 
verweist darauf, dass das Übereinkommen etwa nach § 5 des Lohnbeschlag- 
nahmegesetzes ungiltig sei, und meint, derselbe Effect könne darum auch nicht 
durch Unterlassung der Beschwerde herbeigeführt werden. Gibt es nicht für 
das Gegentheil im Processrechte andere Parallelen, z. B. § 104 JN. (Unanfecht- 
barkeit nach rechtskräftiger Beendigung des Verfahrens) ? Über die Begründung 
jener Meinung aus dem öffentlichrechtlichen Charakter der Executionsbe- 
schränkungen sind nicht viel Worte zu verlieren. Man denkt an ihren absoluten, 
dem Verzichte unzugänglichen Charakter und vergisst, dass die Rechtskraft der 
Entscheidung auch über absolute Processmängel zur Tagesordnung übergeht, 
wo nicht das Gesetz ausnahmsweise ihre spätere Beachtung ausdrücklich ge- 
stattet (§ 42 JN., §§ 529, 530 CPO., § 6 Ratengesetz). Der Mangel der Richter- 
qualität und der Parteifähigkeit gehört auf ein anderes Gebiet 
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Beendigung des Executionsverfahrens auch die durch den Angriff 
eximierter Forderungen herbeigeführte Nichtigkeit behebt, es wird 
dort zu der Frage Stellung genommen werden, welche Bedeutung 
jener Nichtigkeit ausserhalb des Executionsverfahrens, hauptsächlich 
in Processen mit dem Drittschuldner, zukommt. 

Die Forderung muss, damit ein giltiges Processverhältnis zur 
Entstehung komme, im Augenblicke der Pfändungsvomahme der 
Execution unterworfen sein. Anderenfalls kann die Nichtigkeit 
während des ganzen Executionsverfahrens wahrgenommen werden, 
selbst wenn später die Forderung angreifbar wird. Dadurch löst 
sich die praktisch gewordene Frage der vorzeitigen Forderungs- 
pfändung. Es wird häufig im Hinblicke auf § 299 zwecks Sicherung 
der Priorität eine Forderung, deren Höhe das angreifbare Minimum 
noch nicht erreicht hat, „in Erwartung der künftigen Steigerung der 
Bezüge" (§ 4 Vdg. vom 24. October 1897, Nr. 250 RGB.) gepfändet. 
Es scheint, als ob die üngiltigkeit convalescieren sollte, wenn später 
der Betrag der Forderung jene Grenzen übersteigt. Aber § 299 
denkt an die Einheit des Obligationsbandes, jeder Theil der ge- 
pfändeten Obligation, auch jener, der erst später entsteht, soll von 
der Pßlndung ergriffen werden. In ein ungiltiges Processverhältnis 
kann aber der fortlaufende Bezug nicht einrücken, von einer „Er- 
streckung" des Pfandverhältnisses auf ihn kann keine Rede sein.®^) 
Hier hilft nur neuerliche Pfandnng,*^^) ^jj^g schon deswegen, weil 
anderenfalls privilegierte Gläubiger (§ 292, Abs. 1) benachtheiligt 
wären. Freilich muss die andauernde üngiltigkeit des Pf&ndungs- 
verfahrens vor seinem Abschlüsse wahrgenommen werden. Sonst 
ist der Mangel geheilt, der Gläubiger erlangt auf dem Wege 
der Überweisung an Zahlungsstatt die zu der ursprünglich ex- 



«) Ebenso Abel, GH. 1898, Nr. 35. 

*') Doch muss zuvor das erste Pfändungsverfahren beendet seiü, sei es 
durch EinsteUung von amtswegen, sei es zufolge Abstehens des Gläubigers von 
der Fortsetzung des Executionsverfahrens. Zu gleicher Zeit kann dasselbe 
Object nicht Gegenstand zweier Vollstreckungen zugunsten derselben Forderung 
sein. Dasselbe würde gelten, wenn der Gläubiger noch vor Rechtskraft des 
Pfand ungsbeschluBses erkennt, dass er ein unzuständiges Gericht angerufen 
habe. — Will er sich in Befürchtung der Gassierung des Pfändungsbeschlusse» 
die Rangordnung vor anderen Gläubigern sichern, so muss er durch eigenen 
Entschluss dem ersten Executionsverfahren ein Ende setzen. Vgl. auch 
LG. I. Berlin, 13. XII. 94, Lisiecki-Drewes, Die Zwangsvollstreckung in das 
bewegliche Vermögen, S« 94. 
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imierten Forderung späterhin zugewachsenen, executionsunter- 
worfenen Beträge. 

. J?. Von der bisher dargestellten ünzulässigkeit der Erlangung 
des Vollstreckungsschutzes, also den Mängeln der Rechtsschutz- 
oder der Processvoraussetzungen, heben sich scharf die Fälle der 
Unmöglichkeit ab, das angestrebte Ziel auf dem eingeschlagenen 
Wege zu erreichen. 

I. Wir handeln zunächst von jener Situation, die man als 
perplexes Verfahren bezeichnen könnte. Soweit die richterliche 
Decretur in Frage steht, wird sich ein solcher Vorgang wohl nie 
praktisch abspielen. Mit dem Zweifel betritt man aber praktischen 
Boden, wenn man die Execution inbetracht zieht. Es muss die 
Form des Vollstreckungsschutzes sich stets der Natur des Objectes 
anpassen. Der gerichtliche Act, der eine bewegliche Sache der 
Vollstreckung unterwirft, ähnelt nicht der Form, in welcher sich 
die Beschlagnahme eines Grundstückes vollzieht, oder dem Gerichts- 
beschlüsse, der die Pfändung einer Forderung vermitteln soll. Der 
folgende Paragraph wird zeigen, dass sogar innerhalb der Gruppe 
der Forderungen als Executionsobjecte die Vollstreckungsmodalitäten 
weiter differenciert sind. Unklarheiten über den Charakter des in 
Execution zu ziehenden Rechtes oder sonstige Rechts irrthümer 
können es nun verschulden, dass sich der Richter in den Exe- 
cutionsmitteln vergreift. Die Ausführungen des § 2 dieses Buches 
commentieren die folgenden, der Praxis entnommenen Beispiele: 
Eine Hypothekar- oder eine Wechselforderung wird durch Zustellung 
des Zahlungsverbotes an den Drittschuldner gepfändet, ein soge- 
nanntes Ersteherrecht wird mit Rücksicht darauf, dass das 
Grundbuch die Anmerkung der Ertheilung des Zuschlages einer 
Liegenschaft (an den Verpflichteten) ausweist, durch bücherliche 
Eintragung des Pfandrechtes ob dieser Anmerkung in Beschlag 
genommen, eine Forderung, zu deren Hereinbringung Zwangsver- 
waltung oder Zwangsversteigerung einer Liegenschaft bewilligt 
wurde, wird als Hypothekarforderung behandelt, eine körperliche 
Sache (Inhaberpapier) wird nach den Grundsätzen der Forderungs- 
execution gepfändet und verwertet, den Forderungen im Sinne der 
§§ 290 — 329 wird ein Recht zugezählt, das zu den „anderen 
Vermögensrechten" der §§ 330 fg. gehört.«^) Da kann man nicht 

«») Der Verpflichtete ist nicht Alleingläubiger, sondern nur Mitinhaber 
einer Forderung. Statt sein Antheilsrecht zu pfänden, erfolgt ZusteUung des 
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von dem Mangel des Vollstreckungsanspruches oder der unmöglich- 



Zahlungsverbotes an den Drittschuldner (vgl. LG. I. Berlin, 7. II. 93, 
Lisiecki-Drewes, S. 124, 9. X. 94 und 5. XL 96, das. S. 125). — Eine 
Forderung, die nicht Papierforderung ist, wird durch Abnahme einer über 
die Forderung vorhandenen Urkunde in Execution gezogen (OLG. Karlsruhe, 
2. VI. 97, Z. der bad. Anwaltskammer 1897, S. 29). — Es wird beantragt 
Pfändung der dem Mieter eines Schrankfaches in der Stahlkammer einer Bank 
gegen dic^e zustehenden Rechtes. Das Gericht pfändet den Anspruch des Mieters 
auf Herausgabe des safe-deposit (der im Fache erliegenden Papiere) gegen die 
Bjink und übersieht, dass aus der mietweisen Ueberlassung des Faches kein 
Ausf Olgungsanspruch gegen die Bank erwächst, sondern das Recht des Mieters auf 
Duldung seines Zutrittes zu dem betreffenden Fache und ein Recht auf Vor- 
nahme einer Handlung,- nämlich Mitwirkung der Bank zu der Eröffnung des 
unter ihrem Mitverschlusse stehenden Faches; vgl. RG. (V.) 12. VI. 93, 
Lisiecki-Drewes, S. 165, RG. (L) 10. VH. 95, Bl. f. Rechtsanw. XIV. Erg. 
Bd. S. 42. (Unrichtig ist hier der Satz, es liege so, dassf der wirklich bestehende 
Anspruch nicht gepfändet ist, und der als gepßlndet bezeichnete Anspruch 
nicht besteht. Der betreibende Gläubiger behauptet nicht irrthümlich das 
Vorhandensein der rechtserzeugenden Factoren des zu pfändenden Rechtes, 
di-e von ihm angeführten Thatsachen sind wahr, aber die aus ihnen gezogene 
Schlussfolgerung des Gerichtes auf die Natur des Rechtes verletzt das Gesetz.) 
Man sieht, wie schwierig solche Fragen sein können; die Natur des Safe- 
Vertrages ist bekanntlich bestritten, und es wird häufig das Rechtsverhältnis 
als Depositum, nicht als Miete aufgefasst (vgl. Schey, 'Obligationsver- 
hältnisse, I. S. 394, Wilutzky, Deutsche Juristenzeitung 1900, S. 294, Hancke, 
das. S. 389). — Perplexes Verfahren entsteht auch durch Pfändung einer zu 
den Erträgnissen einer zwangsverwalteten Liegenschaft (§ 119) gehörigen Forde- 
rung; § 103 gestattet nur Execution durch Beitritt zur Zwangs Verwaltung. Vor 
Übergabe der Liegenschaft an den Verwalter kann der Gläubiger beliebig viele 
Mietzins f orderungen u. dgl. pfänden, er wird nicht auf den Weg des Zwangs- 
verwaltungsverfahrens gedrängt, wie dies OLG. Graz, 10. I. 00, JBl. 1899, Nr. 31 
annimmt; dagegen E. 28. II. 99, ebendaselbst, und Neu mann, S. 191, N. 1. 
Völlig principlos ist die Meinung des LG. Klagenfurt, JBl. 1900, Nr. 30, es sei 
zwar Pfändung mehrerer Mietzinsforderungen zulässig, nicht auch ihre tiber- 
weisung zur Einziehung, weil diese die nach den §§ 120, 124, Z. 2, 3 bevor- 
zugten Ansprüche gefährden würde. — Interessant ist die Frage, ob Pfändung 
des Anspruches auf Liberierung des Verpflichteten von einer Schuld, besonders 
einer solchen gegen den betreibenden Gläubiger selbst, möglich sei, und wie sie zu 
erfolgen habe. Vgl. RG. (I.), Frankfurter Rundschau 1895, S. 62: Unter Ver- 
letzung der Concurrenzclausel tritt ein Handlungsgehilfe in die Dienste eines 
Concurrenten seines bisherigen Principals ein, nachdem ihm gegenüber sein 
neuer Dienstherr sich verpflichtet hat. die aus der Verletzung des Erstvertrages 
für ihn entstehenden Folgen auf sich zu nehmen; der frühere Dienstgeber 
pfändet nun diese Forderung für seinen Anspruch auf Bezahlung der Con- 
ventionalstrafe. 
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keit, den erstrebten Rechtsschutz zu gewähren, sprechen,^) der 
Gläubiger hat vielleicht den Anspruch auf Befriedigung seines 
Rechtes im Wege der Zwangsvollstreckung, der Rechtsschutz kann 
ihm auf dem correcten Wege zutheil werden, das Gericht muss 
eventuell ex officio in Abweichung von dem Pfändungsantrage die 
richtige Execution herausfinden. Ungerechtfertigt wäre auch die 
Annahme des Fehlens einer Processvoraussetzung, denn diese ist 
stets eine ausserhalb des Processes ohne Rücksicht auf ihn gegebene 
Thatsache.**) Vielmehr ist die Sachlage die: der gerichtliche Act 
entfernt sich derart von der gesetzlichen Norm, dass er nicht nur 
nicht das Processrechtsverhältnis begründet (Mangel einer Process- 
voraussetzung), sondern nicht einmal ein Scheinprocessverhältnis 
auslöst, sich also lediglich als rein thatsächlicher Vorgang darstellt. ^^) 
Der praktische Unterschied liegt auf der Hand. Auf das Schein- 
processverhältnis kann sich eine Entscheidung gründen, der Voll- 
kraft zukommt, sobald das Gesetz den Processmangel aufzugreifen 
verbietet, das rein thatsächliche Verhältnis dagegen kann nie Grund- 
lage eines rechtlich relevanten Richteractes werden. Diese ver- 
schiedene Behandlung ist sachlich wohl begründet. Wo es an der 
gesetzlichen Erscheinungsform einer Processhandlung fehlt, kann 
es von vornherein nicht zweifelhaft sein, dass ihr auch nicht 
potentielle Wirksamkeit zukommen kann. Die Wahrnehmung, dass 
der unter Einem ergehende Ausspruch über die Executionskosten 
die Rechtskraft beschreiten kann, darf nicht dazu verleiten, die 
Begründung des Processverhältnisses anzunehmen, die Wirksamkeit 
jenes Theiles der Entscheidung ist die Folge des Umstandes, dass 
ein gerichtlicher Act gesetzt ist. Dadurch unterscheidet sich das 



^) Letztere Sachlage liegt vor, wenn ein formell rechtskräftiges Urtheil 
irgendeine Thatsache — abgesehen von der Urkundenechtheit — feststellt. 
Die Rechtskraft tritt nur ein mit Bezug auf Ansprüche, deren Rechtsschutz 
dem positiven Gesetze bekannt ist. Trotz der formellen Rechtskraft des 
Urtheiles steht dem Richter im künftigen Processe, in welchem jene That- 
sache rechtserheblich wird, freie Beweiswürdigung zu. 

**) Von diesem Standpunkte wird hier auch die Klage nicht zu den 
Pro cess Voraussetzungen gezählt, wie dies bekanntlich von Bülow geschieht 

**) Dabei ist zu beachten, dass der Rechtsirrthum des Gerichtes un- 
schädlich ist, wenn die Executionsformali täten hinsichtlich des einen Executions- 
objectes jenen betreffs des zweiten entsprechen : so, wenn eine Forderung als 
Vermögensrecht im Sinne des § 331 gepfändet und der Pfändungsbeschluss 
dem DriUschuldner zugestellt wird, vgl. E. 22. XII. 98, GIU. N. F. 431. 
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perplexe gerichtliche Verfahren von dem Verfahren vor einer nicht 
mit Richtercharakter ausgestatteten Person. 

IL Der zweite Fall, in welchem die eingeleitete und durch- 
geführte Execution den Vollstreckungsschutz für die Forderung 
des betreibenden Gläubigers nicht vermittelt, ist ganz anders ge- 
artet. Das Processverhältnis ist in giltiger Weise begründet, aber 
der Gläubiger jagt einer Fata Morgana nach, die gepfändete For- 
derung besteht nicht zurecht. Sowie sonst die Zugehörigkeit des 
Executionsobjectes zum Vermögen des Verpflichteten nicht Voraus- 
setzung des Vollstreckungsverfahrens ist, wird auch hier, um Ver- 
zögerungen zu vermeiden, die Execution auf die Gefahr hin 
durchgeführt, dass sie dem Gläubiger keinen Nutzen bringt; die 
Rechtsinhaberschaft des Verpflichteten wird zur Erfolgsvoraussetzung. 
Während aber bei Execution in körperliche Gegenstände der Erfolg 
spätestens zur Zeit der Beendigung des Verfahrens gesichert ist, 
bringt es die Natur der Forderung, als einer bloss in der Gedanken- 
welt gegebenen Rechtsbeziehung, mit sich, dass der Mangel des 
Rechtes des Verpflichteten, sei es, dass es überhaupt nicht, sei 
es, dass es in seiner Person nicht besteht, auch noch nach dem 
Schlüsse des Verfahrens (Überweisung an Zahlungsstatt!) den 
Executionserfolg verhindert. Da der Staat seine Hand nicht zu 
unnützen Versuchen leihen darf, so fordert das Gesetz, dass 
zumindest die Möglichkeit eines Rechtes des Verpflichteten an- 
genommen werden kann. Darum findet das Verfahren sein Ende, 
sobald in ihm selbst jene Vermuthung widerlegt wird {arg, §317, 
Z. 3 verha: „wegen rechtskräftiger gerichtlicher Aberkennung der 
Forderung"). Eingeleitet kann das Verfahren nur werden, wenn 
sich nach den Angaben des betreibenden Gläubigers der Bestand 
des Rechtes des Verpflichteten vermuthen lässt.^*^ Den Beweis des 
Forderungsbestandes bürdet das Gesetz dem Gläubiger nicht auf, 
nicht einmal eine Glaubhaftmachung ist erforderlich. Die §§ 301, 
306 gehen sogar von der Annahme aus, dass sich der Gläubiger 

*'^) Möglich ist die Pfändung einer dem Verpflichteten rechtskräftig ab- 
erkannten Forderung, wenn Nichtigkeits- oder Wiederauf nahmsklage offen- 
steht, oder die Pfändung einer cedierten Forderung, wenn Ungiltigkeit oder 
Simulation der Cession behauptet wird. Die Untersuchung der interessanten 
Frage, ob die Pfändung einer in anfechtbarer Weise vom Verpflichteten 
cedierten Forderung vorgenommen werden kann, oder ob zuerst angefochten 
werden muss und erst nach dem Erfolge der Anfechtungsklage die Pfändung 
bewilligt werden darf, muss besonderer Darstellung vorbehalten bleiben. 
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nähere Informationen erst nach der Pfändung einholen werde. 
§ 317, Z. 6 erklärt imflictte die Pfändung für giltig, trotzdem der 
Bestand der Forderung nicht glaubhaft gemacht werden kann. Der 
Antrag auf Executionsbewilligung veranlasst nur in den taxativ 
aufgezählten Fällen ein Beweisverfahren (§§ 3, 55, Abs. 2).^^ Das 
Gericht hat seinen Beschluss lediglich auf die Angaben des Pfandungs- 
antrages zu gründen. Eine Kritik dieser Angaben nach der that- 
sächlichen Richtung steht ihm nicht zu, insbesondere darf es sich 
über sie nicht auf Grund der Gerichtskundigkeit ihrer Unwahrheit 
hinwegsetzen,*^) doch ist es frei in der juristischen Schlussfolgerung, 

•*) Zu beachten ist, dass Officialerhebungen des Gerichtes nach § 55, 
Abs. 2 nicht möglich sind. Der Vorbehalt des Abs. 2 „ausgenommen den 
Antrag auf Bewilligung der Execution"^ bezieht sich auch auf Abs. 3. Der Abs. 2 
wurde erst vom Her renhause hinzugefügt und dabei die Trennung des § 55 
in die einzelnen Absätze stehen gelassen. Sonst wäre § 82, Abs. 3 schon 
im § 55, Abs. 3 enthalten. Anderer Meinung Bum, JBl. 1898, Nr. 39. Dagegen 
LG. Wien, 13. II. 99, JBl. 1899, Nr. 10, vgl. auch den bei Neu mann, 
S. 136, N. 1 citierten JME. v. 19. November 1898, Z. 26895: „Die EO. 
perhorresciert ausdrücklich ein solches Zwischenstadium zwischen Executions- 
antrag und Erledigung"; vgl. auch Pick, Grünhut 28, S. 146, ebenso Ullmann, 
Grundriss des Civilprocessrechts (Leipzig 1900), S. 62. 

«») Anders entschied E. 13. I. 74, GIU. 5218: Nach Cession einer 
vollstreckbaren Forderung wurde ihre Pfändung beantragt zu einer Zeit, da 
der Cessionar bei demselben Gerichte die gegen den Drittschuldner vom Ver- 
pflichteten begonnene Execution fortsetzte. Die erste Instanz wies den Pfändungs- 
antrag a limine ab, das OLG. bewilligte die Pfändung mit dem Hinweise 
darauf, dass dem Cessionar die Exscindierungsklage zustehe. Der OGH. be- 
merkte, zulässig sei nur die Execution auf Vermögensstücke, welche bei der 
Vornahme im Besitze des Schuldners angetroffen werden ; da das Gericht 
den Cessionar zur Executionsfortsetzung für legitimiert erachtet habe, könne 
es nicht später annehmen, dass die Forderung sich noch im Besitze des 
Verpflichteten befinde. (!) Zweifelnd ist die E. des LG. Dresden, 17. XII. 90, 
Sachs. Arch. II. S. 55 : Beantragt wird Pfändung eines Anspruches auf Aus- 
zahlung eines Vermächtnisses gegen eine ruhende Erbschaft. Das Vollstreckungs- 
gericht, das zugleich Nachlassgericht ist, weist den Antrag ab, weil sich aus 
dem ihm bekannten Testamente ergibt, dass der Verpflichtete nicht Vermächtnis- 
nehmer, sondern Erbe sei. Das LG. bewilligt die Pfändung. Es lässt dahingestellt, 
^,ob das Vollstreckungsgericht überhaupt befugt ist, den Entstehungsgrund der 
Forderung zu prüfen, und insbesondere deshalb, weil nach den amtlichen, 
zu seiner Kenntnis gelangten Thatsachen dem Schuldner die behauptete 
Forderung nicht zustehe, den Erlass des Pfändungsbeschlusses abzulehnen". 
Wo aber die Rechtsfrage nicht ganz klar stehe, wo die Unrichtigkeit der vom 
Gläubiger gezogenen rechtlichen Folgerungen nicht unzweifelhaft sei, müsse die 
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ob jene Thatsachen eine Forderung des Verpflichteten zu consti- 
tuieren geeignet sind7^) 

Weit verbreitet ist die Annahme, dass das Gesetz in einem 
einzigen Falle, in welchem es an dem Bestände des Executions- 
objectes fehlt, der Vollstreckung den Erfolg nicht versagt. Gedacht 
wird an die Execution in eine materiell getilgte, aber noch nicht 
gelöschte Hypothekarforderung zugunsten eines gutgläubigen Exe- 
quenten.*^^) Vor allem sei betont, dass die Controverse nur in 
einheitlicher Weise für alle Executionsschritte gelöst werden kann. 
Wer sich zu der Ansicht bekennt, dass der gute Glaube des betreiben- 
den Gläubigers geschützt wird, muss die Folgen daraus auch schon 
für das Stadium der Pfändung, sowie für die Stellung des Gläubi- 
gers, dem die Forderung zur Einziehung überwiesen wurde, accep- 
tieren. Wer dagegen findet, dass § 469 abGB. nur für den Erwerb 
des rechtsgeschäftlichen Pfandrechtes gelte, kann nicht den 
Hypotheksbesitzer zur nochmaligen Zahlung an jenen Gläubiger 
verhalten, der im guten Glauben die indebite haftende Forderung 

Pfändung bewilligt werden, es sei unzulässig, darüber bereits im Beschluss- 
wege zu entscheiden. 

'^) Bei Pfändung von Ausfolgungsansprüchen hat das Gericht nur zu 
prüfen, ob sieb aus den Angaben des Gläubigers ein Ausfolgungsanspruch 
des Verpflichteten ergibt, nicht auch, ob die herauszugebenden Sachen Eigen- 
thum des Verpflichteten sind oder in sein Eigenthum fallen sollen. Die 
Pfändung ist zu bewilligen, selbst wenn es an einem dieser Momente offen- 
sichtlich fehlt. Es bleibt dem EigenthUmer überlassen, sich mit Widerspruchs- 
klage vor dem Verkaufe der Gegenstände zu bewahren, werden doch die in 
der Gewahrsame des Verpflichteten vorgefundenen Gegenstände auch dann 
gepfändet, wenn sie zweifellos Eigenthum eines Dritten sind. Es kann darum 
die Pfändung des Anspruches auf Herausgabe einer Eiäenbahngütersendung 
gegen den Absender geschehen, selbst wenn er zwar zur Verfügung berechtigt 
ist, aber offenbar das Eigenthum schon verloren hat, bezw. gegen den 
Adressaten, der das Eigenthum noch nicht erworben hat (Oesterlen, Zeitung 
des Vereines deutscher 'Eisenbahnverwaltungen 1898, Nr. 47). Es ist zulässig 
Pfändung des Anspruches des Verpflichteten gegen seinen buchhändlerischen 
Commissionär auf Ausfolgung der bei ihm für den Verpflichteten einlangenden 
Bücher etc. (LG. Leipzig, 13. XII. 93, Sachs. Arch. IV. S. 745). 

'») Die Literatur vgl. bei Krainz-Ehrenzweig, L S. 802, N. 6, S. 858, 
N. 15, femer Fuchs, JBl. 1881, Nr. 31, Reinhold, GH. 1900, Nr. 47 und, 
ihm folgend. Neu mann, S. 148, 149, weiters E. Adler, Publicitätsprincip, 
S. 100, N. 1, auch Pisko, Grünhut 26, S. 386, N. 49; neuestens Weiss- 
kopf, CtrbL 1901, S. 115 fg. (ferner in Grünhut 28, S. 291, N. 3 und GZ. 1901, 
S. 94, N. 41). 
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auf dem Wege der Überweisung an Zahlungsstatt erwirbt J^) Diese 
ist nicht, wie die frühere Einantwortung, ein selbständiges Exe- 
cutionsmittel, sondern ein auf der Pfändung beruhender Executions- 
grad. Es wird später zu beweisen sein, dass alle aus dem Verhältnisse 
zwischen Verpflichteten und Drittschuldner geholten Einwendungen, 
die dieser dem Einziehungsüberweisungsgläubiger entgegensetzen 
kann, auch dem Gläubiger entgegenstehen, der die Forderung an 
Zahlungsstatt übernimmt. Es wird sich auch zeigen, dass sich an 
die Überweisung an Zahlungsstatt zwar die Wirkungen einer Cession 
knüpfen, dass aber die Forderung so übergeht, wie sie sich im 
Zeitpunkte der Pföndung darstellte ; besteht die Forderung zu dieser 
Zeit nicht wenigstens im Hinblicke auf das Recht des Forderungs- 
pfandgläubigers, so ist auch ein Nichts Gegenstand der Überweisung 
an Zahlungsstatt. Gegen jene Meinung spricht schon der umstand, 
dass bei Vollstreckung in Hypothekarforderungen praktisch die Über- 
weisung zur Einziehung gegen jene an Zahlungsstatt zurücktreten 
würde, wenn nur Einbringlichkeit eines Theiles der an Zahlungsstatt 
übernommenen Forderung erhofft werden kann. Der Gläubiger würde 
es oft mit Freuden vorziehen, seinen Anspruch wider den mittellosen 
Verpflichteten gegen eine auch nur zum Theile wertvolle, insoweit 
ihm aber unentziehbare Forderung einzutauschen, statt seinen eigenen 
Anspruch zu behalten und späterhin vielleicht von dem Verluste der 
ganzen Deckung überrascht zu werden. Jener Anschauung darf in 
unserem Rechte umsoweniger Folge geleistet werden, als bei Mehr- 
heit der Pfändungspfandgläubiger der Einzelne mitunter gar nicht in 
der Lage ist, sich die Überweisung der Forderung an Zahlungsstatt 
zu erzwingen (§ 304, Abs. 3), vielmehr vielleicht gegen einen Genossen 
zurücktreten muss, der Überweisung zur Einziehung begehrt. Ihm 



") So Krainz-Ehrenzweig, S. 802, N. 5, E. 26. VII. 99,Prävnüt 1899. 
S. 748 (das K6. Ghrudim als Berufungsgericht fordert sogar nicht den guten 
Glauben im Zeitpunkte der Überweisung an Zafaiungsstatt, sondern lediglich 
im Augenblicke der Pfändung; der Gläubiger wird zwar als Einziehungsüber- 
weisungsgläubiger abgewiesen, aber auf Grund der Überweisung an Zahlungs- 
statt soll er die Forderung mit Erfolg geltend machen können). Gegen Ehrenzweig 
polemisiert Weisskopf, Gtrbl. S. 119—121 und GZ. a. a. 0. Die im Texte 
abgelehnte Unterscheidung und Bevorzugung jenes Gläubigers, der Überweisung 
an Zahlungsstatt erlangt, findet sich schon in der Literatur der deutschen 
Rechtsgebiete, so bei Regel sb erger, Bayerisches Hypothekenrecht, S. 429, 
N. 11, Studien im bayerischen Hypotheken rechte, S. 119—121; dagegen Just, 
Wengler's Arch. VI. S. &B3, Henle, Bl. f. Rechtsanw. 60, S. 113 fg. 
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gegenüber, somit auch allen Pfandgläubigern gegenüber (§ 310), 
müsste der Drittsohuldner siegen. Auch für jenen Gläubiger, der 
bona fide die Hypothekarforderung gepfändet hatte, wäre sie ver- 
loren. § 304, Abs. 3 würde sein Recht dem stärkeren Überweisungs- 
begehren des anderen Gläubigers opfern, trotzdem die citierte 
Stelle allen Gläubigern den Pfändungserfoig zu sichern bestimmt ist 
Einzig und allein zu prüfen ist somit die Wirkung der 
Pfändung einer Hypothekarforderung zugunsten eines gutgläubigen 
Exequenten. Bei Krainz-Ehrenzweig'^^) findet sich der Versuch , 
aus § 308 die ünanwendbarkeit des Publicitätsprincips auf unseren 
Fall abzuleiten. Der Executionspfandgläubiger sei durch dieses 
nicht geschützt, weil ihm, sobald er auf Grund der Überweisung 
zur Einziehung die Forderung geltend macht, die aus dem Ver- 
hältnisse des Drittschuldners zum Verpflichteten entspringenden 
Einwendungen entgegengestellt werden können. Aber § 308 gehört 
nicht hieher, denn er gilt auch für denjenigen, der zunächst in 
gutem Glauben an der materiell getilgten Hypothekarforderung 
Conventionalpfandrecht erwirbt und späterhin ihre Überweisung 
zur Einziehung bewirkt. Ehrenzweig macht sich eines ganz unzu- 
lässigen arg, e contr. schuldig. In die Worte des § 308, Abs. 2 
„Einwendungen, welche aus den zwischen dem betreibenden 
Gläubiger und dem Drittschuldner bestehenden rechtlichen Be- 
ziehungen entspringen, können der vom Gläubiger . . . an- 
gestrengten Klage nicht entgegengestellt werden" wird unversehens 
ein „nur" hineingedacht und dann geschlossen: wenn nur jene 
Einwendungen ausgeschlossen sind, so sind alle Einwendungen 
aus dem Verhältnisse des Drittschuldners zum Verpflichteten statt- 
haft. In Wahrheit ist jedoch jenes Argument nur insoweit am Platze, 
dass man sagen darf, die letzteren Einwendungen seien gestattet; 
aber darüber, welche Einwendungen gebraucht werden können, 
gibt uns § 308 keinen Aufschluss. Aus den sonstigen Bestimmungen 
des Gesetzes ergibt sich, dass nur jene Einwendungen dahin zählen, 
die nicht ausschliesslich das Verhältnis zwischen Verpflichteten 
und Drittschuldner betreffen. Dadurch werden wir aber auf die 
alte Vorfrage zurückgeworfen, ob auch der gutgläubige PfUndungs- 

") S. 802, N."5. Nur eine (von einer unrichtigen Auffassung der Überw. 
z. Einz. durchzogene) Wiederholung dieses Gedankens bringt Weisskopf, 
Ctrbl. S. 115—122 und GZ. a. a. 0., der sich darum (vgl. die vorige Note) 
gegen den Schutz des gutgläubigen Exequenten ausspricht. 
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pfandgläubiger die Thatsache der Forderungstilgung gegen sich 
muss wirken lassen. Ebensowenig lässt sich für unseren Meinungs* 
streit die allgemeine Statuierung der drittschuldnerischen Auskunfts- 
pflicht verwerten. Daraus, dass jedem betreibenden Gläubiger der 
Auskunftsanspruch zugestanden wird, darf nicht geschlossen werden, 
dass jeder Exequent seiner bedürfe, somit auch dem Gläubiger, 
der eine erloschene Hypothekarforderung bona fide in Execution 
zieht, an der Mittheilung ihrer Tilgung gelegen sein müsse, mit 
anderen Worten, der gute Glaube hier rechtlich bedeutungslos 
sei.^^) Es würde ja, wenn der Schutz des guten Glaubens des 
Exequenten anzuerkennen wäre, sein Interesse an der Beant- 
wortung der nach § 301, Z. 1 gestellten Frage genau so entfallen, 
wie bei demjenigen betreibenden Gläubiger, der Pfändung einer 
ihm nach der materiellen Tilgung bereits verpfändeten Forderung 
erwirkt. So lassen uns die Bestimmungen der EO. über die Voll- 
streckung in Hypothekarforderungen im Stich, trotzdem eine klare 
Antwort des Gesetzes höchst erwünscht gewesen wäre. 

Fuchs '^^) hat behauptet, die Bevorzugung des gutgläubigen 
Exequenten liege nicht im Sinne des Gesetzes, weil es an dem 
Schutzwalle gegen Dispositionen des befriedigten Hypothekar- 
gläubigers, nämlich dessen strafrechtlicher Verantwortlichkeit, 
mangle. Das Argument ist hinfällig, weil sich zweifellos Fälle des 
vertragsmässigen Erwerbes des Afterpfandrechtes ob einer er- 
loschenen Forderung denken lassen, in welchen von einer Straf- 
barkeit des über die Forderung disponierenden Hypothekargläubigers 
keine Rede ist (z. B. Verpfändung der Forderung durch den Erben 
des befriedigten Hypothekargläubigers). Eine grosse Zahl der Stimmen 
betont, dass der Erwerber des vertragsmässigen Afterpfandrechtes 
geschützt sei, weil er dem Hypothekargläubiger im Vertrauen auf 
den Grundbuchsstand creditiert habe, dass aber der Exequent bei 
der Eingehung des Schuldvertrages der Person seines Schuldners 
allein vertraue und daher nicht besser gestellt sein könne, wenn 
er sich später zu Zwangsmitteln genöthigt sehe. Indessen ist die 



?*) Fehlt es auch an der hanafdea des betreibenden Gläubigers, so. kann 
er immer noch ein Interesse an der Erfüllung der Auskunftspflicht (auch nach 
§ 301, Z. 1) haben, etwa um sicherzugehen, ob die privaten, vor der Pfändung 
beim Verpflichteten eingeholten Informationen, nach denen sich die Forderung 
als erloschen darstellt, auf Wahrheit beruhen. Vgl. dazu E. 21. VI. 82, Glü. 9797. 

^*) JBl. 1881, Nr. 31. 
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Enge des Gesichtskreises der Vertreter dieser Meinung auf den 
ersten Blick zu erkennen. Es besteht kein Unterschied, ob ich mich 
von der Execution gegen den morosen Schuldner durch Bestellung 
eines vertragsmässigen Afterpfandrechtes abhalten lasse oder ob 
mir dasselbe Afterpfandrecht durch Richteract zutheil wird.^*) Auch 
hiervon abgesehen, gibt jene Meinung eine beachtenswerte Anregung 
de lege ferenda, aber keine Entscheidung aus dem geltenden Ge- 
setze. Auch den von Pf ersehe '^^) geltend gemachten Gründen kann 
man nicht beipflichten. Daraus, dass der Gläubiger, der Zwangs- 
versteigerung der Liegenschaft gegen den materiell ungiltig ein- 
getragenen Verpflichteten erwirkt, sich auf den guten Glauben nicht 
berufen kann, folgt nichts für unsere Frage. Das Gesetz kann bei 
der einen Executionsart das subjective Verhalten des Exequenten 
als irrelevant hinstellen und jenem bei der zweiten Executionsart, 
die zum Erwerbe eines bücherlichen Rechtes führt, Bedeutung bei- 
messen. Der Pfandrechtserwerb des betreibenden Gläubigers ist nur 
in dem Sinne eine „processuale Zufälligkeit", dass das Gesetz recht 
gut auch für die Vollstreckung in Forderungen ein „Befriedigungs- 
recht" hätte einführen können. Im fertigen Gesetze ist aber die 
Zuerkennung des Pfandrechtes an den betreibenden Gläubiger keine 
Zufälligkeit mehr, sondern der Ausdruck des Gesetzeswillens, dass 
das auf der Vollstreckung beruhende Recht alle Wirkungen, die 
dem Gläubiger auf Grund sonstiger Pfandrechtserlangung zukämen, 
ausüben solle, soweit nicht das Gesetz eine verschiedene Behandlung 
beider Rechte wünscht und damit dem Unterschiede ihrer wirtschaft- 
lichen Functionen Rechnung trägt. Sonst wäre es unbegreiflich, dass 
die Anmerkung der Einleitung der Zwangsversteigerung wie eine An- 
merkung der Rangordnung für die nachträgliche Pfandrechtseinver- 
leibung wirkt, dass also die EO. nach Einstellung des Versteigerungs- 
verfahrens es nicht bei der Anmerkung belässt, sondern dem be- 
treibenden Gläubiger in ihrer Rangordnung ein Pfandrecht in Aussicht 
stellt (§ 208). Allerdings soll grundsätzlich die Vollstreckung nur 

^•) K rafft, Bl. f. Rechtsanw. VII. Erg. Bd. S. 305 fg., verwendet sogar 
den Gedanken, dass das Vertrauen des betreibenden Gläubigers auf die Richtigkeit 
des öffentlichen Buches durch die Nothwendigkeit der Zwangsvollstreckung 
erschüttert sei. Denn der Schuldner sei entweder mittellos, dann bestehe die 
Vermuthung, dass er die Hypothekarforderung bereits selbst verwertet habe, 
oder er sei halsstarrig und böswillig, dann sei aber der Verdacht unabweislich, 
dass er parate VoUstreckungsobjecte beseitigt habe. (!) 

") GZ. 1895. Nr. 10. 
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das Vermögen des Verpflichteten ergreifen, aber das ist ja gerade 
das Beweisthema, ob nicht von diesem Satze zufolge Eingreifens 
des im § 469 abGB. hervortretenden Publicitätsprincips eine Aus- 
nahme gilt. Es müsste dargethan werden können, dass es nach 
positiver Bestimmung nicht bloss bei Mobilien, vielmehr auch in 
grundbuchsrechtlicher Hinsicht nur für den sachenrechtlichen 
Verkehr Geltung beansprucht 

Das GBG. scheint für das Gegentheii angerufen werden zu können. 
Die Fälle der ursprünglichen und der nachfolgenden materiellen 
Ungiltigkeit der Eintragung unterscheiden sich voneinander nur 
rücksichtlich der Dauer der Anfechtbarkeit. Lässt sich ein Fall 
finden, in welchem der Exequent, der auf Grund ursprünglich 
ungiltiger Eintragung des Verpflichteten ein bücherliches Recht 
erlangt, in seinem guten Glauben geschützt wird, so besteht kein 
Anstand, das Ergebnis auch auf den Fall anzuwenden, dass der 
Execution ein Hypothekarrecht unterworfen wird, das dem mate- 
riellen Verhältnisse nicht mehr entspricht. Wäre nun der Ver- 
pflichtete fälschlich als Cessionar einer Hjfpothekarforderung ein- 
getragen worden, so wäre ihr wahrer Inhaber gegenüber dem 
betreibenden Gläubiger, der wider den bücherlichen Inhaber die 
Hypothekarforderung pfänden Hess, nicht auf die Widerspruchs- 
klage beschränkt, sondern auch zur Löschungsklage legitimiert. 
Hinsichtlich der Statthaftigkeit dieser Klage ist aber nach dem 
GBG. stets das subjective Vorgehen des Inhabers des zu löschen- 
den Rechtes präjudiciell. Gegen jenen, der nicht unmittelbar durch 
die ungiltige Eintragung Rechte erlangt hat, ist die Löschungsklage 
nur im Falle seines schlechten Glaubens in gleicher Weise zulässig 
wie gegen den Ersteingetragenen. Wird der erstere nach Ablauf 
der in den §§ 63, 64 GBG. bezeichneten Fristen geklagt, so ist 
für das Ergebnis des Löschungsprocesses stets massgebend, ob 
der Geklagte im guten Glauben vorgieng oder nicht. Da das GBG. 
auch in dem angenommenen Falle den Exequenten nicht an das 
gegen den Verpflichteten im Löschungsstreite ergehende ürtheil 
bindet, sondern wünscht, dass sich seine Rechtsstellung in einem 
besonderen Löschungsprocesse entscheide, so muss dieser ebenfalls 
den Regeln der §§ 63, 64 unterstehen, d. h. es muss, wenn 
nach Ablauf der dort bezeichneten Fristen geklagt wird, das Ver- 
trauen des Exequenten auf den Grundbuchsstand zur Abweisung 
der Klage führen. Ergibt sich so, dass in dem einen Falle das 
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Publicitätsprincip zur Anwendung gebracht wird, so steht ihr auch 
in anderen Fällen nichts im WegeJ^) 

Hat der betreibende Gläubiger die Execution mulafid^ geführt, 
so ist sie materiell gehaltlos. Der Hypotheksbesitzer muss eventuell 
den Hypothekargläubiger und den betreibenden Gläubiger auf 
Löschung belangen. Unrichtig ist die Annahme, dass er gegen den 
letzteren die Widerspruchsklage nach §37 EO. anzubringen habeJ^) 
Der betreffende Gläubiger greift nicht mittelbar auf die Liegen- 
schaft, sondern lediglich auf eine erloschene Forderung und ein 
nicht mehr bestehendes Hypothekarrecht. Dem Grundstückseigen- 
thümer steht an diesem nicht ein, die Unzulässigkeit der Execution 
bedingendes Recht zu. Die Frage des Bestandes des Executions- 
objectes wird ausserhalb des Vollstreckungsverfahrens ausgetragen. 



'») Vgl. neuestens E. 14. II. 00, GH. 1900, Nr. 34. 

7») So E. 24. II. 86, Glü. 10952, Neu mann, S. 149, auch Schrutka, 
Freigebung, Dogm. Th.. S. 24; dagegen, mit schiefer Begründung, Weisskopf, 
Ctrbl. S. 121. N. 1. 






Petschok, Zwangsvolistreckong in Fordcrangen. 



Zweites Capitel. 

Das Pfändungsverfahren, 

§ 2. 

A. Die Bewilligung und der Vollzug der Pföndung. 

Ä. Die das Vollstreckungsverfahren einleitende Executions- 
handlung soll bewirken, dass dem betreibenden Gläubiger eine 
von künftigen rechtsgeschäftlichen Transactionen des Gegners 
unbeeinflusste Befriedigungsquelle vorbehalten wird. Zu diesem 
Zwecke muss das Gesetz die das Befriedigungsobject festlegenden 
Formalien den für dieses geltenden Verkehrssätzen anpassen. 
Dieser Grundsatz ist in der EO. in Anlehnung an das Vorbild der 
RCPO. rein verwirklicht. In der Behandlung der VoUstreckungs- 
objecte halten sich beide Codificationen von einer Gleichmacherei 
der verschiedenen Forderungskategorien ferne. Sie unterscheiden 
Papierforderungen, Forderungen, die den Sätzen des Grundbuchs- 
rechtes unterstehen, und alle sonstigen Forderungen. Dass letztere 
in beiden Gesetzen an die Spitze gestellt sind, kann aus systemati- 
schen Gründen nicht gebilligt werden, da doch ihr Begriff ein rein 
negativer ist, und der Kreis der dahin zählenden Objecte sich 
erst nach Umgrenzung der beiden anderen Gruppen mit Sicher- 
heit ziehen lässt. 

I. 1. üeber den Umfang der ersten Gruppe herrscht im Reichs- 
rechte nahezu Einstimmigkeit. Nach § 831 RCPO. wird sie gebildet 
von den Forderungen aus „Wechseln und anderen Papieren, 
welche durch Indossament übertragen werden können", also aus 
den indossablen Papieren der Art. 301, 302, 304 HGB. und aus 
Wechseln, wohl auch Rectawechseln. Für die ausdehnende Aus- 
legung des § 831 und Einbeziehung anderer Rectapapierf orderungen, 
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also insbesondere der in den vorerwähnten Artikeln aufgezählten, 
einer Ordreclausel entbehrenden Papiere und der Spareassenbücher, 
hat sich meines Wissens nur ein Schriftsteller ausgesprochen.^) 
Der Hinweis darauf, dass auch diese den ersteren Papieren gleich- 
gestellt werden müssen, um Machinationen eines renitenten 
Schuldners zu verhüten, dass der Verwertungsact (Überweisung 
zur Einziehung) auch hier von der Übergabe des Papieres be- 
gleitet sein müsse und nicht blosse Grundlage für die Erlangung 
des Papieres sein dürfe, entfernt sich vollkommen von dem klaren 
Wortlaute des deutschen Gesetzes und ist nur schätzbare Anregung 
de lege ferenda. Sie hat in Österreich fruchtbaren Boden gefunden, 
der Permanenzausschuss des Abgeordnetenhauses hat in den dem 
deutschen Rechte entlehnten (dem § 296 EO. entsprechenden) Ent- 
wurfsparagraphen auch die Aufzählung der „Forderungen aus nicht 
indossablen Checks, kaufmännischen Anweisungen und Verpflich- 
tungsscheinen und aus Einlagebüchern von Banken, Spar- und 
Vorschusscassen" eingeschaltet. Ausgeschlossen von der besonderen 
Regelung des § 296 sind jedenfalls Papiere, die nicht Forderungen 
repräsentieren, also Namensactien, die Schauer 2) und FürstP) 
hierher zählen, aber auch Blancowechsel, die nicht Träger einer 
Forderung sind, sondern des übertragbaren Rechtes auf Ausfüllung 
des Papiers und damit Fertigstellung eines Wechsels (§ 331).*) 

2. Weit bedeutsamer ist eine andere extensive Auslegung 
des § 296. Zu den dort genannten Papieren sollen nach Oskar 
Pisko^), dem Randa^) beigetreten ist, auch Inhaberforderungs- 

») Brunner in Endemann'8 Handb. II. S. 184;, N. 33. Nach der überein- 
stimmenden Meinung sind Spareassenbücher keine Papiere im Sinne des 
§ 831, vgl. West, Annalen der Grossherzogl. Badischen Gerichte IIL. (1882), 
S. 24 fg., LG. I. Berlin, 31. X. 95, Lisiecki-Drewes, S. 108; ebensowenig Pfand- 
scheine: LG. I. Berlin, 3. I. 93, Lis.-D^ew., S. 107, oder Lebensversicherungs- 
polizzen auf den Inhaber: OLG. Dresden, 6. VII. 97, Sachs. Arch. VII. S. 637. 
Vgl. Hellwig, Verträge auf Leistung an Dritte (Leipzig 1899), S. 235, 236. 

») Note 1 zu § 296. 

») S. 608. A. AI. auch Neumann, S. 144. 

*) Vgl. OLG. Dresden, 10. VII. 91, Seuffert 47, Nr. 286 (= Sachs. 
Arch. II. S. 16). Dies hatte die E. 28. II. 00, CivE. I. Nr. 217, beachten sollen. 

*) Grünhut 26, S. 361 fg. 

«) GZ. 1899, Nr. 21. Zustimmend Anonymus, GH. 1901, S. 102. Vgl. 
auch bezüglich des Entwurfes den Anonymus, JBl. 1894, Nr. 32 (S. 373, 
N. 3). Sehr unklar ist die lg. E. in JBl. 1900, S. 425. — Canstein, GZ. 1894, 
Nr. 31, wollte die Bestimmung des dem § 296 entsprechenden Entwurfs- 

4* 
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papiere gehören. Den Forderungen aus indossablen Papieren seien 
im Verlaufe der parlamentarischen Berathung in den §§ 304, 305 
jene gleichgesetzt worden, „deren Geltendmachung sonst an den 
Besitz des über die Forderung errichteten Papieres gebunden ist"; 
da der Kreis der letzteren identisch sein müsse mit dem Umfange 
der unter § 296 fallenden Forderungen, und die allgemeine Aus- 
drucksweise der §§ 304, 305 auch die Unterstellung der Inhaber- 
papierforderungen gestatte, so seien diese auch im § 296 mit- 
verstanden. 

Pisko's wichtigstes Rüstzeug ist die Äusserung des Per- 
manenzausschusses (Mat. II. S. 57), der die Einbeziehung der 
Inhaberpapiere beabsichtigt haben mag. Nun ist ein Schreib- 
versehen nicht völlig ausgeschlossen, es sollte vielleicht, statt von 
Inhaberwertpapieren, von nicht indossablen Namenswertpapieren 
gesprochen werden, und die Irrung kann durch die gleich darauf- 
folgende Erwähnung der Inhaberlegitimationspapiere verursacht sein. 
So verstanden, würden diese beiden Kategorien mit der vom Aus- 
schusse vorgenommenen Ergänzung des § 296 harmonieren und auch 
den Worten entsprechen, mit denen der Ausschüss jene Ergänzung 
einbegleitet: „Es wurden deshalb den Forderungen aus Wechseln und 
anderen indossablen Papieren auch noch andere, besonders 
häufig vorkommende Forderungen ähnlicher Art, insbesondere 
die Forderungen aus nicht indossablen Ghecks etc., gleichgestellt, 
und die bezügliche Änderung auch in allen folgenden Bestim- 
mungen, wo die gleichen Voraussetzungen zutreffen, durchgeführt." 
Ist es denkbar, dass unter den „besonders häufig vorkommenden 
Forderungen" jenen aus Inhaberpapieren nicht die erste Stelle 
zugewiesen worden wäre, ja das Gesetz sie todtgeschwiegen 
hätte, wenn sich seine Ökonomie mit der namentlichen Anführung 
minder wichtiger Papiere vertrug? Doch dies alles nur nebenbei, 

Paragraphen auf alle Wertpapiere, also auch auf Inhaber- und Namens- 
papiere, welche Präsentationspapiere sind, z. B. Checks und die Papiere des 
Art. 301 HGB., auch wenn sie nicht indossabel sind, bezogen wissen. Er fügte 
hinzu, es müsse dies ausdrücklich gesagt sein, weil sonst unnöthige Zweifel 
entstehen. — Die §§ 820, 823, 830, 831 und 838 Entw. CPO. 1881 
behandelten ausdrücklich die Inhaberpapierforderungen hinsichtlich der 
Execution als Forderungen. Die Überweisung an Zahlungsstatt (zwangs- 
weise Überweisung) sollte nach § 832 durch einfache Ausfolgung der Urkunde 
an den Executionsführer ohne Ersichtlichmachung der Überweisung vor 
sich gehen. 
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um zu zeigen, dass auch die Beweisführung Pisko's aus der 
Entstehungsgeschichte nicht jenen zwingenden Charakter aufweist, 
der allein die Heranziehung der Materialien rechtfertigt. Selbst 
wenn die Willensmeinung des Ausschusses unzweifelhaft wäre, 
so steht doch das Gesetz über dem Gesetzgeber. 

Der Fehler jener Anschauung liegt darin, dass sie die Inhaber- 
papierforderungen, deren Transport sich nach den Grundsätzen 
des Sachenrechtes vollzieht (§ 1393 abGB.), zum Gegenstande 
von Vollstreckungsmassregeln macht, die ihrer ganzen Structur 
nach auf solche Forderungen zugeschnitten sind, deren rechts- 
geschäftliche Übertragung den Vorschriften des Obligationen- 
rechtes untersteht. Den Fehler erkennt man deutlich, wenn das 
Überweisungsverfahren berücksichtigt wird. § 305 bestimmt, dass 
die Überweisung der Papierforderung durch Übergabe des mit der 
erforderlichen schriftlichen Übertragungserklärung versehenen 
Papiers an den betreibenden Gläubiger geschieht. Pisko*^) nimmt 
an, dass diese Übertragungserklärung überflüssig sei, wo schon 
der Besitz des Papiers zur Geltendmachung der Forderung genüge. 
Es wird später nachzuweisen sein, dass diese Ansicht für die vom 
§ 296 mitumfassten Papiere auf Richtigkeit keinen Anspruch er- 
heben kann. Diese Frage wäre aber, wie zugestanden werden 
muss, nebensächlich, wenn wirkliche Inhaberpapiere im § 296 
Platz fänden. Denn die Übertragungserklärung wäre unter allen 
Umständen unbeachtlich. Der Besitz des Papiers als solcher gibt 
die Gläubigerstellung, dem Inhaber gegenüber hat der Papier- 
schuldner nicht nur nicht die Pflicht, sondern nicht einmal das 
Recht, nach dem Erwerbsgrunde zu forschen. Er muss unter allen 
umständen leisten, wenn er nicht entweder durch eine jedem 
Inhaber gegenüber durchgreifende Eihwendung geschützt ist^) oder 
gegen den Inhaber aus seinen Rechtsbeziehungen zu ihm eine 
Einrede zu holen vermag. Gerade der letztere Punkt ist voller 
Beweis gegen Pisko. Für den Fall der Überweisung zur Ein- 
ziehung schliesst § 308, Abs. 2 Einwendungen aus den zwischen 
dem Drittschuldner und dem Überweisungsgläubiger bestehenden 
Beziehungen aus und erhält ersterem auf der anderen Seite 

') S. 382. 

") Die exceptio doli aus dem Grunde, weil der Papierschuldner beweisen 
kann, dass das Papier jemandem gehöre, dessen Repräsentant der Inhaber 
nicht ist, können wir hier ausser Betracht lassen. 
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wiederum seine Einwendungen, die er dem Verpflichteten hätte 
entgegensetzen können, wenn sie nicht auf, der Pfändung nach- 
folgenden Dispositionen des Verpflichteten beruhen. Das Gegen- 
theil gälte demnach für Inhaberpapiere. Der Grundsatz, dass der 
Verpflichtete trotz Überweisung zur Einziehung Gläubiger bleibt, 
wäre verlassen, es würden sich die obigen Wirkungen etablieren, 
die dem Wesen der Überweisung zur Einziehung schnurstracks 
zuwiderlaufen. Auch wenn von der richtigen Auffassung des § 305 
ausgegangen und somit die Übertragungserklärung im Papiere 
verzeichnet würde, stünde es nicht anders, denn keine Notiz auf 
dem wahren Inhaberpapiere kann dem Papierschuldner gegenüber 
die aus dem Besitze fliessende Gläubigerstellung des Inhabers be- 
einträchtigen. Zu ähnlichen Gesetzwidrigkeiten gelangt man bei 
der Überweisung an Zahlungsstatt. Der Drittschuldner darf dem 
Gläubiger jene Einwendungen entgegensetzen, die in seinen Rechts- 
beziehungen zu ihm selbst sich gründen, und jene, die im Augen- 
blicke der Pfaudung wider den Verpflichteten begründet waren. 
, Diese letzteren Einreden wären für ihn verloren, und man käme 
so zu dem Resultate, dass die Forderungsexecution, die grund- 
sätzlich dem Drittschuldner keinen Nachtheil zufügen darf, über 
die zwischen ihm und dem Verpflichteten bestehenden Rechts- 
beziehungen schlechthin zur Tagesordnung übergienge. Ausnahms- 
los gilt der Satz,®) dass der betreibende Gläubiger, der Über- 
weisung zur Einziehung erlangt hat, nur „an Stelle des Ver- 
pflichteten" die Forderung geltend machen kann, dass der Gläubiger, 
dem die Forderung an Zahlungsstatt überwiesen wurde, Herr der 
Forderung wird, wie sie zur Zeit der Pfändung dem Verpflichteten 
zustand. Die Einbeziehung der Inhaberpapiere aber schafft das 
Unicum, dass der Gläubiger durch den Fortgang der Execution 
originäre Rechtsstellung erwirbt.^^) 



*) Die Formulierung ist nicht ganz genau, enthält aber für unsere 
Untersuchungen an dieser Stelle keine Fehlerquelle. 

") Pisko, S. 384 fg., nimmt auf den Fall der Überweisung an Zahlungs* 
statt ausdrticklich Bezug und lehrt allen Ernstes, dass dem Gläubiger die Ein- 
reden aus der Person des Verpflichteten nur entgegengesetzt werden können, 
wenn er sie (in welchem Zeitpunkte? offenbar zur Zeit der Obergabel) ge- 
kannt hat. Ob aber die Regel des Ausschlusses der Einwendungen noch 
neben § 816 bestehen kann, wird nichtfgeprUft. Es findet sich nur (N. 44) eine 
ganz schiefe Argumentation: trotzdem das abGB. von einer „Abtretung^^ von 
Inhaberpapieren spreche, könnten doch ungeachtet § 1396 dem Inhaber keine 
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Schon diese Erwägungen legen den Schluss nahe, dass die 
Zwangsvollstreckung in Inhaberpapierforderungen sich nach den 
Grundsätzen der Execution auf körperliche Sachen richtet. i^) Ja, 
die einzige gesetzliehe Stütze der Auffassung jener beiden Schrift- 
steller, der Sprachgebrauch des § 304, wird durch das Gesetz 
selbst widerlegt. Wäre die Aufzählung des § 296 demonstrativ, 
fielen also alle Forderungen, „deren Geltendmachung an den 
Besitz des über die Forderung errichteten Papieres gebunden" ist, 
darunter, dann ergäbe sich eine Antinomie gegenüber Art. XV, 
Abs. 2.^2) Die Rangordnung der an öffentlichen, auf bestimmte Namen 
lautenden oder durch Vinculierung für einen bestimmten Zweck 
gewidmeten „Obligationen erworbenen Pfandrechte richtet sich 

Einwendungen ex persona eedentis entgegengehalten werden. Als ob nicht 
langst anerkannt wäre, dass § 1393 nur ungenau den Ausdruck „abgetreten^ 
verwendet, und Inhaberpapiere keinen Gegenstand einer w^ahren Cession bilden! 
Damit kann doch nicht § 316 auf eine Linie gestellt werden. Denn wenn 
Übergabe des Papiers vorgenommen wird, so ist dies ein gerichtlicher Act, 
an den sich die Folgen einer „Abtretung'* knüpfen sollen. Aber in der obigen 
Scheidung, der Zulassung der exe, doli auf Grund der Kenntnis des Ober- 
weisungsgläubigers von (dem Verpflichteten entgegenstehenden) Einreden, steckt 
ein tiefgreifendes Miss Verständnis civil- und handelsrechtlicher Bestimmungen. 
Der Papierschuldner wird zum Beweise zugelassen, dass der als Eigenthümer 
vermuthete Inhaber nicht Eigenthümer und nicht ermächtigt ist, für den Eigen- 
thümer die Forderung geltend zu machen. Es steht ihm aber, selbst wenn er 
die Kenntnis des Inhabers von den seinem Vormanne entgegenstehenden Ein- 
wendungen zur Zeit des Papiererwerbes beweist, nicht zu, mit diesen Ein- 
sendungen den Inhaber aus dem Felde zu schlagen, da er seine Gläubiger- 
schaft nicht bestreiten kann. Es gibt nur die Alternative, ob Berechtigung aus 
dem Papiere oder nicht, dagegen ist ausgeschlossen der Beweis einer be- 
schränkten Berechtigung. Ist der Inhaber Gläubiger, dann ist er Vollgläubiger, 
denn seine Rechtsstellung ist unter allen Umständen originär. Pisko hat Red- 
lichkeit des Papiererwerbes hinsichtlich des Papiereigenthums des Vormannes 
und Mangel der Kenntnis von Einreden, die dem Verpflichteten entgegengesetzt 
werden könnten, w^enn er Inhaber geblieben wäre, miteinander verwechselt. 
^0 Vgl. Instr. II. P. 82, Abs. 1. Ebenso Panttidek, organisaci a pfis- 
luSnosti soudni (Prag 1897), S. 196, N. 5, Vittorelli-Bloch-Fischböck, 

5. 231, N. 12, S. 266, N. 1, E. 26. IX. 00, GZ. 1901, Nr. 10. Eine allgemeine 
Charakteristik der im § 296 genannten Papiere im Gegensatze zu sonstigen 
Wertpapieren gibt Neumann, S. 119. Auf S. 14r5 findet N., dass § 296 taxativ 
sei, zählt jedoch S. 146 die Lebensversicherungspolizzen auf den Inhaber da- 
hin, nicht aber die Feuerversicherungspolizzen, die wiederum OLG. Wien, 

6. III. 00, Zf^fot. 1900, Nr. 27, dahin rechnet. Auch Pfandscheine subsumiert 
unter § 296: E. 16. VIII. 00, GH. 1900, Nr. 38. 

^') Der Art. wurde von der Gemeinsamen Conimission eingefügt. 
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hinsichtlich der Obligation selbst und der Zinsencoupons nach 
dem Zeitpunkte der Pfändung (§§ 253, 256 und 257 der EO.), wenn 
aber Zinsen bei einer öffentlichen Gasse ohne Coupons erhoben 
werden, sind für den Erwerb und den Vorrang des Pfandrechtes 
die Bestimmungen der §§ 295 und 300 der EO. massgebend**. Man 
-sieht,^^) jene Obligationen, deren rechtsgeschäftlicher Transport 
den sachenrechtlichen. Grundsätzen untersteht, werden auch nach 
den Grundsätzen der Zwangsvollstreckung in körperliche Sachen 
in Execution gezogen,^*) dagegen greifen die Sätze über die For- 
derungsexecution Platz, wenn die Forderung im Cessionswege 
übertragen werden müsste. Dass die citierte Bestimmung nicht 
nur die Rangordnung der Pfandrechte regelt,^^) sondern direct den 
Modus des Executionsverfahrens festsetzt, ergibt die Berufung des 
§ 253,1^ ferner der klare Wortlaut des zweiten Theiles, arg, verb. 
„für den Erwerb und den Vorrang des Pfandrechtes". Der 
zweite Theil der Satzfügung des Art. XV, Abs. 2 meint nicht nur 
den Erwerb und den Vorrang des Pfandrechtes an den gegen 
Quittung zu zahlenden Zinsen, sondern auch an den couponlosen 
Obligationen selbst.^'O Gerade die Verweisung auf § 295 und § 300^®) 
und nicht auf § 296 zeigt mit wünschenswerter Klarheit, dass 
solche Forderungen, trotzdem ihre Eigenart den Voraussetzungen 
des § .304 im Buchstabensinne entspräche, doch nicht dahin ein- 
gestellt werden dürfen, dass § 296 taxativ ausgelegt werden muss.^^) 

1») Der von Hasehöhrl, II. S. 77, N. 16 gegen Art. XV erhobene Vor- 
wurf scheint auf ungenauer Leetüre zu beruhen. 

**) Nur so wird es verständlich, dass öffentliche, auf Namen lautende 
Obligationen im § 268 genannt und damit als körperliche Sachen hingestellt 
werden. Gemeint ist der Verkauf jener Obligationen, die, weil sie mit Coupons 
versehen sind, als körperliche Sachen zu behandeln sind. (Soweit sie Forde- 
rungen darstellen, gehören sie unter § 318, der sich selbst durch § 268 ergänzt. 
Vgl. Anonymus, GH. 1901, S. 18.) A. M. natürlich Pia ko, S. 372, N. 21, der 
alle Obligationen unter § 2% stellt. Bemerkt sei, dass der betreffende Satz 
des § 268, ebenso wie Art. XV, erst vom Herrenhause eingefügt wurde. Von 
vinculierten Obligationen ist nicht die Rede, weil für sie § 265 gilt. 

»*) Wie dies Pisko, S. 372, N. 21 behauptet. 

") So Anonymus, GH. 1899, S. 196. 

") Vgl. § 3 der Durchführungs-Vdg., der sich auch mit der Rangordnung 
der Pfandrechte an den couponlosen Obligationen selbst beschäftigt. 

^^) Der Zusammenhang zeigt, dass nicht Abs. 1, sondern nur Abs. 2 
und 3 gemeint ist. 

*') Zu beachten ist auch, dass sich Art. XV nur auf die daselbst ge- 
nannten Rectapapierforderungen bezieht und sie in solche scheidet, die als 
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Was sonst Pisko für die Widerlegung dieser Meinung bei- 
bringt, hat kein besonderes Gewicht. Aus der Anwendbarkeit des 
§ 296 auf blancoindossierte PajHere ^) folgt nichts für seinen Stand- 
punkt, denn trotz ihrer, jener der Inhaberpapiere gleichkommen- 
den, wirtschaftlichen Function behalten sie dennoch den Charakter 
von Ordrepapieren,2i) die Rechtsordnung kann trotz Gleichheit 
des wirtschaftlichen Effectes Differencierung der Behandlung nach 
juristischen Momenten anordnen. Der weitere Beleg, dass auch 
ausländische, z. B. englische Wechsel, die als Inhaberpapiere quali- 
ficiert werden müssen, vom § 296 mitumfasst sein sollen,22) geht 
offenbar von dem Gedanken aus, dass dort Wechsel überhaupt 
angeführt werden, übersieht aber, dass sich der Charakter eines 
VoUstreckungsobjectes, als Vorfrage der in Anwendung zu bringen- 
den Executionsalrt, nach der lex fori richtet, dass nach österr. 
Rechte zu entscheiden ist, ob ein bestimmtes Papier Wechsel im 
Sinne des § 296 sei, und dass alle sonstigen Papiere in pro- 
cessualer Hinsicht als blosse Beweisdocumente erscheinen, mögen 
sie sich auch in wechselrechtlicher Hinsicht (Art. 84 WO.) als 
nach österr. Rechte giltige Wechselscripturacte darstellen.^s) Auf 



körperliche Sachen, und solche, die als Forderungen behandelt werden. Obli- 
gationen au porteur, die ohne bestimmtes Haftungsband gerichtlich deponiert 
sind, also zur Zeit der Pfändung Inhaberpapiercharakter besitzen, werden in 
dem aufrechterhaltenen § 3 Vdg. vom 2. Juli 1859, Nr. 120 RGB. (Art. XV, 
Abs. 1), ausdrücklich für ausgenommen erklärt, eine Verständigung der öffent- 
lichen Gasse und der ihr vorgesetzten Behörde von der Execution hat nicht 
zu erfolgen, eben weil hier die Forderung hinter das Papier vollständig zurücktritt. 

«0) S. 368. 

2») Grünhut, Wechselrecht, II. S. 97, 100. 

2«) Pisko, S. 368, N. 14 

2') Man darf nicht übersehen, dass das Vollstreckungsorgan, das ohne 
vorherige gerichtliche Individualisierung die Papiere des § 296 dem Verpflichteten 
abzunehmen in die Lage kommt, bei dem Mangel juristischer Kenntnisse stricter 
Vcrhaltungsnormen bedarf, und ihm die Beurtheilung dessen, ob ein bestimmtes 
Papier als Wechsel, Check u. dgl. behandelt werden darf, nach allgemein 
geltenden Gesichtspunkten ermöglicht sein muss. Es gienge zu weit, das Organ 
mit den Formerfordernissen der Wechsel nach allen möglichen ausländischen 
Gesetzen vertraut zu machen. Merkmal der Abnahmefähigkeit nach § 296 ist 
ihm z. B. die Wechselclausel, und es wird daher einen englischen Wechsel, 
der diesem Erfordernisse nicht zu entsprechen braucht, liegen lassen, 
andererseits aber auch einen französischen, der Valutaclausel baren Wechsel 
in Besitz nehmen. Seine fehlenden Sprachkenntnisse wird der intervenierende 
betreibende Gläubiger zu ersetzen haben. 



58 § 2- Bewilligung und Vollzug der Pfändung. 

gar zu schwankendem Boden bewegen sich endlich Randa und 
Pisko, wenn sie die Anführung der Sparcassenbücher im § 296 
als Bruchstück eines weiteren latenten Gesetzesbefehls ansehen, 
dass dieser Paragraph Norm für sämmtliche Inhaberpapiere 
sein solle. Gebietet § 304 die Behandlung aller Inhaberpapier- 
forderungen nach § 296, wozu dann noch die dort vorfindliche 
Specialisierung? Aber noch mehr! Die oben aufgezeigten, ab- 
surden Folgerungen, zu denen man auf diesem Wege gelangt, 
tragen für die Frage nach dem Charakter der Sparcassenbücher 
über das Thema dieser Arbeit hinaus, sie drängen unweigerlich 
zur Verneinung der immer wiederholten Behauptung^*) der 
Überbringerqualität jener Documente. Die Juristen, die sie schon 
jetzt den Legitimationspapieren zugezählt haben, dürfen im § 296 
eine bestimmte gesetzliche Anerkennung ihrer Ansicht begrüssen. 

§ 296 ist somit taxativ aufzufassen, ^b) Suo loco ist er Norm nur 
für Geldforderungspapiere, doch müssen nach § 325 auch die Papiere 
auf Ausfolgung von Sachen dahin gezählt werden, sofern jene an 
sich unter eine der im § 296 genannten Kategorien fallen. 

3, § 296 setzt seinem Wortlaute nach voraus, dass die 
Wechselurkunde etc. selbst in Besitz genommen werden kann, das 
Amortisationsdecret ist nicht Surrogat der Wechselurkunde in dem 
Sinne, dass es ebenfalls nach § 296 behandelt werden könnte 2«). 
Auf Grund der Wechselurkunde muss dem Verpflichteten ein 
Forderungsrecht zustehen; ob er das Recht aus dem Papiere 
erworben oder durch Gession bezw. Überweisung an Zahlungs- 
statt das Recht seines Vormannes erhalten hat, ist gleich- 
giltig. Was ist Rechtens, wenn zugunsten der Wechselforderung 
bereits ein Executionstitel vorliegt ? Bewirkt das ürtheil, der 



«*) Randa, Prävnik 1889, S. 38, 39, Eigenthumsrecht, 3. Aufl., S. 354, 
N. 42, Prävo vlastnick^, 5. Aufl., S. 153, N. 12 u. GZ., a. a. 0.; Herrmann, 
prävni povaze rektapapirti (Prag 1892), S. 25; Ehrenzweig, Die sogenannten 
zweigliedrigen Verträge (Wien 1895), S. 38, N. 18; Tilsch, Zdstava ruöni 
(Prag 1897), S. 23, N. 12, und die sonst angeführte Literatur. Dagegen Kras- 
nopolski, Z. f. Handelsr. 34, S. 587, und Grünhut 22, S. 583; Steinbach, 
JBl. 1878, Nr. 4-6; Canstein, Handelsr. I. S. 73; K. Adler, Grünhut 26, 
S. 28, 30. 

'') Das „z. B.^^ in der Instr. IL P. 86 wäre daher vom Standpunkte des 
Gesetzes zu streichen. 

'*) Vor der Amortisation ist wohl nur das Recht auf Amortisations- 
erklärung Executionsobject nach § 331. Vgl. auch Eccius, Gruchot 41, S. 489. 
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Zahlungsauftrag oder der gerichtliche Vergleich, dass die Wechsel- 
forderung jetzt nicht mehr nach § 296 zu pfänden ist ? Ratio der 
Sonderstellung der im § 296 genannten Papiere ist ihre leichte 
Begebbarkeit und die hiedurch begründete Gefahr, dass die ge- 
pfändete Forderung, bevor noch im Verwertungsverfahren das 
Papier dem Verpflichteten abgenommen werden könnte (§ 306), 
veräussert oder eingezogen würde. 2^) Diese Gefahr ist jedoch bei 
einer Wechselforderung, die bereits den Gegenstand gerichtlichen 
Erkenntnisses gebildet hat, nicht minder gross. Auch bei ihr könnte 
der Verpflichtete durch rasche Alienation den Gläubiger um sein 
Executionsobject bringen. Darum ist die Subsumtion auch der 
bereits mit einem Executionstitel ausgestatteten Wechselforderungen 
u. s. f. unter § 296 zu verfechten. ^s) 

II. Die zweite Gruppe, die „bücherlich sichergestellten Forde- 
rungen", wird im § 320 definiert als „Forderungen, für die auf einer 
Liegenschaft oder einem Liegenschaftsantheile ein Pfandrecht 
bücherlich einverleibt ist". Voraussetzung ist somit zunächst der 
Bestand eines Grundpfandrechtes zugunsten der in Execution zu 
ziehenden Forderung, so deiss von vorneherein jene Forderungen 
ausscheiden, für die lediglich ein Befriedigungsrecht auf Grund 
der Anmerkung der Zwangsverwaltung oder der Anmerkung der 
Einleitung des Versteigerungsverfahrens bücherlich appariert, wenn- 
gleich letztere den Keim eines eventuell zur Entstehung kommenden 
Pfandrechtes in sich trägt (§ 208). ^) Mit dem Ausdrucke „ein- 
verleibt" (§ 320) scheint das Gesetz bloss vorgemerkte Forderungen 

*^) Batio des § 296 ist nicht in erster Linie Obsorge gegen Präjudicierung 
(§ 297), wie Czoernig, Vorlesungen, S. 258 lehrt. 

**) A. M. Czoernig, der von der Vorstellung der novierenden Kraft des 
Urtheiles auszugehen scheint, wenn er sagt, dass der Gläubiger auf die Judicats- 
obligation zu greifen habe. Nur mit dieser Anschauung vereinbar ist der Satz. 
dass hinsichtlich der nicht verurtheilten Wechselverpflichteten nach § 296 vor- 
zugehen sei. Es ist aber unmöglich, dass die Wechselforderung hinsichtlich 
des einen Wechselschuldners nach § 296, hinsichtlich des anderen nach § 294 
in Execution gezogen werde. Wonach soll sich denn die Priorität richten? Jene 
Lehre führt auch sonst zu unannehmbaren Consequenzen. 

w) So auch Fürstl, S. 639, Anonymus, GH. 1900, S. 168. Die Vor- 
schläge des Subcomit^s der N.-O. Advocatenkammer zum Gesetz- 
entwurfe über das Executions- und Sicherungs verfahren, U. S. 45, wollten 
solche Forderungen wie Hypothekarforderungen behandelt wissen, um so eine 
Lücke auszufüllen, „die sich sonst häufig fühlbar machen würde und wahr- 
scheinlich durch Analogie ergänzt werden müsste'^ 
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anderen Regeln zu unterwerfen, ohne dass in der That dieser 
Schluss gezogen werden dürfte. Es ist damit nur der gewöhnliche 
Fall ins Auge gefasst,^«) wie die zweite Legaldefinition der 
„bücherlich sichergestellten Forderungen" zeigt, ^i) denen im § 18, 
Z. 3 in Verbindung mit § 18, Z. 1 und § 19 bücherlich ein- 
getragene Forderungen gleichgeachtet werden. Auch § 350 ver- 
wendet den Ausdruck „bücherliches Recht" ebenfalls für vor- 
gemerkte Rechte (vgl. Abs. 1 in Verb, mit Abs. 3). Der 
Ausschluss pränotierter Forderungen wäre auch, da sie sich als 
Forderungen mit, wenngleich unfertigem Hypothekarrechte darstellen, 
nicht zu begreifen, sofern man sich der Anschauung zuneigt, dass 
die Übertragung und Belastung einer Hypothekarforderung sich 
nur auf bücherlichem Wege vollziehen kann. — Object des bücher- 
lichen Pfandrechtes ist nach § 320 eine Liegenschaft (oder eine 
als Liegenschaft behandelte Sache), wenn sie nur, wie nach § 18, 
Z. 1 (§ 18, Z. 3), §§ 19, 322—324, Art. XVI hinzugefügt werden 
muss, im Inlande gelegen und in einem öflTentlichen Buche eingetragen 
ist, oder sich in den Ländern befindet, in welchen Verfachbücher geführt 
werden. Zweifeln mag man, ob auch Forderungen, die nicht ein 
unmittelbares Pfandrecht an einer Liegenschaft besitzen, wohl 
aber ob einer Hypothekarforderung haften, hierher gehören. ^^) Für 
jenen, der in der Afterhypothek ein Pfandrecht an der Liegenschaft 
selbst erblickt, erscheint sie ohneweiters durch § 320 gedeckt, 
schwieriger dagegen wird die Antwort, wenn man von der nach 
§ 455 abGB. und dem GBG. plausiblen Auffassung ausgeht, dass 
man es hier mit einem Pfandrechte an der Hypothekarforderung 
und dem für sie haftenden Pfandrechte zu thun hat. Auch für 
Superpfandforderungen sind wohl die besonderen Bestimmungen der 
§§ 320 fg. in Anspruch zu nehmen. Denn in Ansehung des bücher- 
lichen Verkehres fiele sonst ihre Verwendung zu Executions- 
zwecken ins Leere, der alsdann allein massgebliche § 294 kennt 
nur ausserbücherliche Vollstreckungsacte, dem betreibenden Gläu- 

^^) Auch § 324, Abs. 2 spricht lediglich von einverleibten Afterpfand- 
rechten, und doch gilt die Bestimmung unbedingt auch für die pränotierte Be- 
lastung der Forderung des betreibenden Gläubigers. 

' ') §§ 147, 148 scheinen allerdings wiederum nur an einverleibte Forderungen 
zu denken. 

'*) Auch § 4, Z, 6 spricht lediglich von der Execution auf Rechte an 
einer bücherlich eingetragenen Liegenschaft. 
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biger wäre jeder Weg zur bücherlichen Auszeichnung seines 
Pfändungspfandrechtes ob der ihm verhafteten Afterhypothekar- 
forderung versperrt. Ist die Afterhypothek nach dem GBG. ein 
bücherliches Recht, so kann die EO. von diesem ihrem Charakter 
nicht absehen. ^^) 

III. Alle sonstigen Forderungen, die nicht eines der unter 
I. oder II. angeführten Merkmale aufweisen, gehen ihre besonderen 
Wege. Im weiteren Verlaufe der Darstellung sollen sie kurz als 
„gemeine Forderungen" bezeichnet werden. Sie sind Geldforderungen 
oder Ansprüche auf Ausfolgung einer beweglichen oder unbeweg- 
lichen Sache. Was darüber hinausreicht, gehört zu den „anderen 
Vermögensrechten" im Sinne der §§ 330 fg. 

IV. Die vorstehenden Ausführungen zeigen, dass die Art des 
Vollstreckungsobjectes nach absoluten Gesichtspunkten zu beur- 
theilen ist, dass keinem der am Verfahren betheiligten Subjecte 
eine, freiem Ermessen folgende Wahl in der Anwendung der darge- 
legten Gesetzesbestimmungen vorbehalten ist. So selbstverständlich 
auch dieser Satz scheint, so muss er doch nachdrücklichst her\''or- 
gehoben werden, denn nach zwei Richtungen wurde er verkannt. 
Das LG. I. Berlin ^*) hat entschieden, dass die Pfändung von 
Wechsel forderungen auch durch Zustellung des Beschlusses des 
Vollstreckungsgerichtes erfolgen könne. Zu welchen Consequenzen 
man auf diesem Wege gelangt, hat Eccius^^) deutlich gezeigt. 
Wie für das Reichsrecht, ist die Meinung auch für das österr. 
Recht abzulehnen, für das sie mit ähnlichen Gründen sich auf- 
stellen liesse. Die Unklarheit über jene Binsenwahrheit hat sodann 
in einer österr. Ministerialverordnung aus neuester Zeit böse 
Früchte getragen. Gemeint ist die Vdg. vom 24. October 1€97, Nr. 249 
RGB., die sich, als zur Durchführung des Art. XV ergangen, bezeichnet. 
In der Behandlung der öffentlichen Namens- oder vinculierten 
Obligationen, deren Zinsen gegen Coupons zahlbar sind, stimmt sie 
(§ 3, Abs. 1) mit dem citierten Artikel überein, betreffs jener Obli- 
gationen dagegen, deren Zinsen gegen Quittung erhoben werden, 
findet sich eine merkwürdige Abweichung von der gesetzlichen 



") Die Afteq)fand forderungen gehören wohl auch zu den bücherlich 
sichergestellten Forderungen des § 57, Z. 2 CPO. 
w) E. 3. II. 89, Lis.-Drew., S. 99. 
») Gruchot 41, S. 489. 
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Anordnung. ^^) Während diese unzweideutig deren Pfändung durch 
Zahlungs verbot vollzogen wissen will, kennen die §§ 2 und 3 Vdg. 
zwei Wege, Zahlungsverbot und pfandweise Beschreibung. 
Die Verständigung von der Vornahme der letzteren soll in den 
Vormerkbüchern als Zahlungsverbot eingetragen werden; die 
Rangordnung der Pfandrechte hat sich nach dem Zeitpunkte zu 
richten, in welchem der anweisenden Behörde oder Anstalt das 
Zahlungsverbot oder die Verständigung von der Vornahme 
der pfandweisen Beschreibung zugekommen ist. Diese Normen 
lassen an Unklarheit nichts zu wünschen übrig. Eine Verständigung 
von der Vornahme der pfandweisen Beschreibung, die nicht bloss, 
wie dies bei den Coupontitres der Fall ist, administrative Zwecke 
verfolgt, sondern constitutiv als Zahlungsverbot wirken, und Richt- 
schnur für die Rangordnung der Pfandrechte sein soll, ist vom 
Standpunkte unseres Gesetzes ein Monstrum. Dass damit den 
§§ 295, 300 und Art. XV durchaus nicht entsprochen ist, wie § 3 
Vdg. durch deren Allegierung glauben machen will, liegt auf der 
Hand.^"^) Man weiss nicht, ob die „Verständigung" allein der juristisch 
relevante Act sein, oder ob die pfandweise Beschreibung das Pfand- 
recht zur Entstehung bringen, dessen Datum sich aber erst nach 
dem Zeitpunkte der „Verständigung" bestimmen soll. Es bleibt 
ungeklärt, ob die „Verständigung" wirkliches Zahlungsverbot ist 
oder nur in den Vormerkbüchern als solches behandelt werden 
soll.^^) Wie dem auch immer sei, das Merkwürdigste in diesem 
Chaos ist die Alternativverbindung der Pfandungsweise körperlicher 

'*) Keinen Anstand nehmen an der Bestimmung: Schauer, Executions- 
ordnung, 2. AuH., S. 72, 556; Vittorelli-Bloch-Fischböck, S. 288, N. 1; 
Neu mann, S. 121, 144; Körner, Grundriss des österr. Staatsschulden wesens 
(Wien 1899), S. 78 fg. Nicht verständlich ist Anonymus, GH. 1899, S. 196. 

") Man beachte, dass die „Verständigung** die MittheiJung von der 
bereits geschehenen Pfändung enthält, und diese doch erst durch Zustellung des 
Zahlungsverbotes bewirkt werden soll. Auch darüber scheint sich der Erfinder 
jenes Institutes wenig Sorge gemacht zu haben, dass sie ein vom Executions* 
gerichte erlassenes und zugestelltes Zahlungsverbot wäre. Und welches Gericht 
soll denn als Executionsgericht fungieren? Wird die Pfändung auf die Obligation 
als körperliche Sache bewilligt, dann bestimmt sich die Zuständigkeit nach 
§ 18, Z. 4, sonst nach § 18, Z. 3. 

**) Für letzteres spricht, dass § 2, Abs. 2 nur vom Recurse wider das 
Zahlungs verbot spricht, nicht auch von einem Recurse gegen die Verständigung; 
für ersteres wiederum § 3, Abs. 2 in Verbindung mit der Gitierung der §§ 295, 
300, Art. XV. 
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Sachen und der von Forderungen in Beziehung auf ein und das- 
selbe Executionsobject. Es lässt sich überhaupt kein Fall denken, 
in dem couponlose öffentliche Rectaobligationen ex lege als körper- 
liche Sachen zu behandeln wären. Trotzdem hat die Verordnung 
es offenbar der Wahl des betreibenden Gläubigers anheim geben 
wollen,^*) ob das Zahlungsverbot oder die pfandweise Beschreibung 
sich seinen Interessen besser anpasse,*^) und hat diese offensichtlich 
gesetzwidrige Regelung der Materie durch Einführung der „Ver- 
ständigung" mit Art. XV, letzter Satz, versöhnen wollen. Art. XV 
allein kann Sieger im Widerstreite dieser Normen bleiben, die 
erwähnten Obligationen müssen stets als Forderungen nach § 295 

■ 

angesehen werden."*^) 

B. Die EO. macht, dem früheren Rechte folgend, alle VoU- 
streckungsangriffe von gerichtlicher Bewilligung abhängig und über- 
weist deren Vollzug ausnahmslos gerichtlichen Organen. Eine Vor- 
pfandung, wie sie § 845 RCPO. kennt, ist unserem Rechte fremd.*^) 

*») Dies dürfte auch die Meinung Körner's, a. a. 0., S. 78, N. * sein. 

^) Praktisch hat dies den Unterschied, dass der Gläubiger auf Grund 
der pfandweisen Beschreibung die Verwahrung der Obligation erlangen könnte 
(§ 259), während sie im Falle des Zahlungsverbotes bis zur Überweisung in 
der Hand des Verpflichteten bliebe (§ 306). 

**) Die „Verständigung von der Vornahme der pfandweisen Beschreibung" 
ist ein Novum. Sie ist weder den Hofdecreten, die die Vdg. vom 2. Juli 1869 
als ihre Vorgänger anführt, noch dieser Vdg. selbst bekannt. Diese behandelte 
derlei Obligationen (mit Ausnahme der gerichtlich deponierten Überbringer- 
obligationen, § 4 [rücksichtlich der Zinsen hier wiederum Rückkehr zur Regel]) 
als Forderungen, die durch Zustellung der Pfändungsbewilligung an die öffent- 
liche Casse, bei der das Capital angelegt war, zu pfänden waren; vgl. die 
Citierung der §§ 455, 1395, 1396 abGB. (herübergenommen aus dem Hfd. vom 
26. Juni 1838, Nr. 281 JGS.) in der Überschrift der Vdg. — § 4 der Vdg. besteht 
nicht mehr zu Recht. 

") Der Zweck der Vorpfändung kann in gewissen Fällen zum Theile auch 
bei uns erreicht werden. Das Hkd. vom 8. November 1882, Z. 47888 (vgl. auch 
Hkr. Vdg. vom 20. Februar 1807 ; beide Vorschriften enthalten in Wessely, Hdb. 
I. S. 402), legt mündlichen und schriftlichen aussergerichtlichen Verbotslegungen 
bei Ararialcreditscassen für gewisse Zeit Wirkung bei, sofeme vor Ablauf der 
Zeit das gerichtliche Verbot erwirkt wird. Es handelt sich also hier nicht um 
eine Vorpfändung im technischen Sinne, noch um eine einstweilige Verfügung, 
sondern um eine einfache provisorische Sperre der Zahlung auf Grund admini- 
strativer Verordnung. Erst das gerichtliche Verbot hat processuale Wirkung. 
Somit darf wohl dieses Hfd. dem geltenden Rechte zugezählt werden, wie dies 
auch Körner, Grundriss, S. 73, 74 thut. 
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I. Der Antrag auf Executionsbewilligung ist nach den Vor- 
schriften des § 54 einzurichten. Von Interesse ist hier Zahl 3, die 
für die Vermögensexecution vorschreibt „die Bezeichnung der Ver- 
mögenstheile, auf welche Execution geführt werden soll, sowie des 
Ortes, wo sich dieselben befinden, und endlich alle jene Angaben, 
welche nach Beschaffenheit des Falles für die vom bewilligenden 
Gerichte oder vom Executionsgerichte im Interesse der Executions- 
führung zu erlassenden Verfügungen von Wichtigkeit sind''. Die 
wahre Bedeutung dieser Anordnung kann nur aus ihrem Zusammen- 
hange mit der Regelung des Pfändungsvollzuges erkannt werden. 
Die Individualisierung des Executionsobjectes muss entweder im 
Pfändungsbeschlusse oder durch den Pfändungsact geschehen. Es 
wäre widersinnig, wollte man, um die genaue Specialisierung des 
Gegenstandes bereits im Pföndungsbewilligungsbeschlusse zu er- 
reichen, dem Gläubiger weitwendige, vielleicht erst auf Grund eines 
Offenbarungsverfahrens mögliche Erhebungen zumuthen, wenn der 
Pfändungsact ohne eine derartige Bestimmtheit des Bewilligungs- 
beschlusses vor sich gehen und schon an sich alles zur späteren 
Erkennbarkeit des Elxecutionsgegenstandes Erforderliche beschaffen 
kann. Dies ist nun bei den im § 296 genannten Forderungen der 
Fall, das Vollstreckungsorgan hat alle dahin gehörigen, seinem Arm 
erreichbaren Papiere unter Aufnahme eines Pfandungsprotokolles 
an sich zu nehmen und bedarf hiezu nur des generellen Auftrages 
des Executionsgerichtes. Voraussetzung dieses Auftrages ist lediglich 
die auf Pfändung solcher Papiere im allgemeinen lautende Be- 
willigung, somit braucht hier der Antrag nichts anderes, als die 
nicht concretisierte, formularmässig dem § 296 sich anschliessende 
Bitte zu enthalten.*^) 

IL Ganz anders ist der Sachverhalt bei den anderen For- 
derungsgruppen. Der Pfändungsact beschränkt sich hier auf die Ver- 
wirklichung der Pfändungsbewilligung, ohne selbst ihr Näheres 
hinzuzufügen. Bei den gemeinen Forderungen erfolgt Zustellung 



*') Die Begründung der entgegengesetzten Anschauung des OLG. Wien, 
1. III. 98, JBl. 1898, Nr. 12, dass der allgemeine § 54 auch für Wechsel u. s. w. 
gelten müsse, und die §§ 47 fg. die Handhabe für die Erforschung der nöthigen 
Daten bieten, passt genau auch für die Pfändung beweglicher körperlicher 
Sachen und widerlegt sich damit von selbst. Die Ansicht d^es Textes wird ver- 
treten von Bum, JBl. 1898, Nr. 49; Pisko, S. 376, 377; OLG. Wien, 25. II. 98, 
JBl. 1898, Nr. 15, und 15. III. 98, GZ. 1898, Nr. 16. 
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des Beschlusses, bei den Hypothekarforderungen die Eintragung in 
das öffentliche Buch. Darum muss hier schon der Beschluss 
über die für das weitere Verfahren erheblichen Punkte Aufschluss 
geben, somit jedenfalls den Drittschuldner nominieren**) und 
die für die Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Dritt- 
schuldner nöthigen Angaben ausweisen, hinsichtlich bücherlich 
sichergestellter Forderungen auch die Anführung der Grundbuchs- 
einlage und die Bemerkungen über die Zustellung des Eintragungs- 
bescheides an die Grundbuchsinteressenten enthalten. Ein Antrag 
also, der Pfändung jener Buchforderungen verlangt, die erst bei 
der Zustellung des Beschlusses an den Verpflichteten aus dessen Auf- 
zeichnungen, insbesondere seinen Geschäftsbüchern, eruiert werden 
könnten, wäre unzulässig.**^) Gegen die fehlende Kenntnis der Aussen- 
stände des Verpflichteten bietet nur Privatinformation oder das 
Offenbarungsverfahren Abhilfe. Behufs Vermeidung etwaiger Zweifel 
über den Gegenstand des Voll Streckungsverfahrens muss der Pföndungs- 
antrag auch die Forderung des Verpflichteten in der erforderlichen 
Weise bezeichnen. Die Individualisierung einer Obligation erfolgt 



**) Forderungen gegen einen unbekannten Drittschuldner, etwa solche 
ox delicto, sind somit factisch unangreifbar; ebenso Wan^k, GZ. 1898, Nr. 30. 
— Ein Irrthum über die Person des Drittschuldners macht natürlich die Pfändung 
wirkungslos. Vgl. die E. des Gerichtes zu Wolfenbüttel, 1. VII. 70, SeufTert 29, 
Nr. 189 : Arrestiert wurde die einem Orgelbauer für ein Orgelwerk jgegen die 
Gemeinde Vechelde zustehende Forderung mittelst eines an den Gemeindevor- 
steher 0. als Vertreter jen^r Gemeinde zugestellten Mandates. Wahre Dritt- 
schuldnerin war aber die Kirchengemeinde Vechelde, die ebenfalls durch 0. 
vertreten wurde. Seiner späteren Zahlung an den Orgelbauer namens der 
Kirchengemeinde wurde Wirksamkeit zuerkannt. 

") A. M. Braun, JBl. 1898, Nr. 12, Bum, JBl. 1898, Nr. 39. Der richtigen 
Ansicht: Wanök, a. a. 0., Abel, GH. 1898, Nr. 35, Anonymus, GH. 1901, 
S. 101, Neu mann, S. 136 und der daselbst N. 1 citierte, mit sehr beachtens- 
werten Gründen belegte JME. vom 19. November 1898, Z. 26895; endlich Fürstl, 
S. 598. Doch irrt letzterer, wenn er anlässlich der Mobilienpfändung auf 
Grund § 26 das Vollstreckungsorgan zur Inspection der Bücher und Schriften 
ermächtigen will. Das Durchsuchungsrecht nach § 26 ist ausdrücklich durch 
den Zweck der Execution abgesteckt, d. h. nicht jeder denkbaren Execution, 
sondern nur jener, mit deren Vornahme das Organ gerade betraut ist 
Darum dürfte es in verschlossenen Zimmern und Behältnissen nach Wechseln 
u. s. f., deren Pfändung bewilligt ist, fahnden, nicht aber sich die Einsicht in 
sonstige Documente erzwingen. Der Einblick in die geschäftlichen Beziehungen 
des Verpflichteten wäre auch sonst dem Gläubiger-Concurrenten gar zu sehr 
erleichtert. 

Petschck, Zwangsvollstreckung in Fordcrnngren. 5 
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durch Angabe ihres Rechtsgrundes *^) und ihres Gegenstandes. Der 
Angabe eines Rechtsgrundes bedarf es schon wegen der Process- 
voraussetzung der Vollstreckungsunterworfenheit und mit Rücksicht 
auf die Auskunftspflicht des Drittschuldners^^) Die Individualisierung 
der Forderung kann bei Ungewissheit auf Seite des betreibenden 
Gläubigers auch durch Verbindung mehrerer, in concreto denkbarer 
Rechtsgründe geschehen; der wirklich vorhandene Rechtsgrund er- 
möglicht alsdann die Identitätsuntersuchung. *^) Wo zur Feststellung des 
Pfändungsobjectes die angegebenen Merkmale noch nicht genügen, 
weil Drittschuldner aus mehreren gleichen Rechtsgründen dem 
Verpflichteten verhaftet ist, muss in den Antrag auch noch ein 
Theil der Substantiierungsmerkmale aufgenommen werden:*^) irgend 
ein beliebiges Stück des historischen Entstehungsgrundes genügt 
hiezu, wenn es nur die in Wahrheit gemeinte Forderung in zweifel- 
loser Weise von ihren Schwestern abhebt. Irrthümer in der Er- 
zählung sind einflusslos, soweit sie nebensächliche Punkte berühren, 
welche die Klarheit über die für das Vollstreckungsverfahren in 
Aussicht genommene Forderung nicht beeinträchtigen. 

Ungerechtfertigt ist es, vom Gläubiger unter allen Umständen 
die Mittheilung der ziffermässigen Höhe der zu pfändenden 
Forderung, bezw. genaue Angaben über den Wert des Ausfolgungs- 
anspruches zu verlangen. Als Begründung für die gegnerische 
Meinung wird die Nothwendigkeit der Vermeidung einer Über- 
pfändung angeführt. Nun ist es richtig, dass das Verbot der Über- 

*«) Darum fordert § 47, Abs. 2 die Angabe des Grundes der dem Ver- 
pflichteten zustehenden Forderungen. Von der Angabe des Rechtsgrundes will 
absehen Abel, a. a. 0., anders schon für das alte Recht E. 25. IV. 93, GIU. 9410. 

*^) Eine sog. „offene Pfändung", d. h. ohne Angabe des Rechtsgrundes 
der Forderung, halten für möglich die lg. Entscheidungen in Zeitschr. d. rhein- 
preuss. Amtsrichtervereines, II. S. 107. Dagegen OLG. Köln, 25. 1. 88, daselbst VI. 
S. 11; LG. I. Berlin, 19. X.93, Lis.-Drew., S. 96; LG. Halle, 3. X. 94, Naumb. 
Z. 1894, S. 109; die lg. Entsch. in der rheinpreuss. Z. IL, S. 65, 239. 

*«) LG. Mannheim, Bad. Annalen, 1886, S. 356. Der Gläubiger weiss 
z. B. nicht, ob der Drittschuldner die Waren vom Verpflichteten gekauft oder 
nur in Commission erhalten hat. Er pfändet also den Kaufpreis, event. die 
C ommissionsforderung. 

«) OLG. Köln (Note 47j; OLG. Braunschweig, 2. V. 87, Seuffert 43, 
Nr. 75 (= Z. f. Rpfl. i. Herz. Braunschweig 1888, S. 53); vgl. OLG. Dresden. 
24. IX. 92, Sachs. Annalen XV. S. 77 (die Entscheidung ist unrichtig, da in 
dem betreffenden Falle falsche Angabe des Rechtsgrundes unterlaufen war). 
Vgl. Neu mann, S. 136. 
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pfändung auch bei der Execution in Forderungen zu beachten 
ist. Zum Beweise darf man sich allerdings nicht auf § 27 be- 
rufen ^^), der sich lediglich an die Adresse der Vollstreckungs- 
organe wendet, wohl aber auf § 14-, der durch seine allgemeine 
P assung zeigt, dass auch bei der Forderungspfandung das Mass 
des Vollstreckungsbedürfnisses des Gläubigers die Grenzen der 
Executionsbewilligung enger steckt.^^) Doch muss man wohl unter- 
scheiden : *2) Beantragt ein Gläubiger die Pfändung einer einzigen 
Forderung des Verpflichteten, so ist die Angabe ihres Betrages 
unnöthig, weil sie auf die richterliche Schlussfassung keinen Ein- 
fluss ausüben kann. Es fragt sich nämlich, ob das Gericht ledig- 
lich einen Theil der Forderung im Hinblicke darauf pfänden darf, 
dass bereits die Vinculierung dieses Theiles zur Sicherung des 
Gläubigers hinreicht. Nun ist an sich an der Zulässigkeit einer 

^) Jedenfalls hat § 27 Bedeutung für die Pfändung der im § 296 ge- 
nannten Papiere. Nur wird das Vollstreckungsorgan hier noch weit vor- 
sichtiger sein müssen, als bei der Pfändung von Mohilien. Ihren Wert kann 
der Gerichtsdelegierte wenigstens ungefähr an der Hand seiner dienstlichen 
und Lebenserfahrungen abschätzen, die Befriedigungstauglichkeit einer Forderung 
kann er nicht so leicht bestimmen. Am leichtesten wird ihm noch die Wert- 
bestimmung mit Bezug auf Sparcassebücher fallen, denn über die Bonität der 
drittschuldnerischen Sparcasse wird er oft Zuverlässiges wissen, so dass er, 
wenn die Einlagssumme zur Befriedigung des Gläubigers genügt, in die Lage 
kommen kann, nach Abnahme des Einlagsbuches andere Papiere liegen zu 
lassen. Schwieriger ist die Entscheidung mit Bezug auf die anderen Papier- 
forderungen. Der Betrag allein, auf den der Wechsel lautet, hat nicht entscheidende 
Bedeutung, das Vollstreckungsorgan muss erwägen, ob einer der Wechsel- 
schuldner capitalskräftig genug ist, es wird Zweifeln über die Echtheit der 
Unterschrift u. dgl. Rechnung tragen müssen und dabei insbesondere die Mit- 
theilungen des intervenierenden Gläubigers nicht unbeachtet lassen, soweit 
für sie einige Wahrscheinlichkeit spricht. 

^^) Auch Neu mann, S. 85 schliesst eine Überpfändung von Forderungen 
aus, scheint sich aber auf § 27 zu stützen. Ebenso Weisskopf, Grünhut 28, 
S. 292 (während der Correctur erschienen); seine Berufung auf den Wortlaut 
des Zahlungsverbotes enthält eine petitio principii. 

**) Für das Reichsrecht vgl. zum folgenden: Burlage, ZfCP. 23, 
S. 241 fg. und die dort citierten Entscheidungen, ferner LG. Halle, 2. XII. 90, 
Naumb. Z. 1891, S. 44; LG. Breslau, 19. V. 91, Z. der Anwaltskammer Breslau 
1894, S. 40; LG. Halle, 7. XII. 91, Naumb. Z. 1892, S. 11; LG. Hamburg, 
21. HI. 93, Hanseat. GZ. Beibl. XV. S. 97; OLG. Köln, 17. VII. 96, Rheinisches 
Arch. 91, Abth. 1, S. 55, Pfizer, Z. f. freiw. Gerichtsb. u. die Gemeinde- 
verwaltung (herausgeg. v. Boscher) 1893,8.321—329 u. gegen ihn Anonymus, 
eod. 1894, S. 65—71. 
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Theilverpfändung, beziehungsweise Pfändung einer Forderung nach 
§ 13, Abs. 2 GBG. nicht zu zweifeln, aber daraus folgt noch 
nicht Annahme der gerichtlichen Befugnis, wider den Willen des 
Gläubigers behufs Vermeidung einer Überpfändung bloss einen 
Forderiingstheil zu verstricken. Denn wo es zur Constituierung 
eines Pfandrechtes an einem Forderungstheile kommt, tritt eine 
Spaltung der Forderung in zwei Theile ein, deren einer der freien 
Disposition des Verpflichteten vorbehalten bleibt. Der Pfand- 
gläubiger erhält Rechte nur an der ihm verfangenen Quote, nur 
sie kann späterhin das Realisierungsobject bilden. Eine solche Be- 
schränkung ist am Platze, wo der Gläubiger sich selbst schon 
durch einen Forderungstheil für gesichert hält und nur dessen 
Pfändung fordert.^3) Wollte das Gericht ohne entsprechenden 
Antrag des Gläubigers die Pfändung nur auf einen Theil der 
Forderung beschränken, so w^ürde es unter Umständen das Voll- 
streckungsbedürfnis des Gläubigers gefährden. Denn de;* heute 
beträchtlich scheinende Wert einer Forderung kann morgen durch den 
unerwarteten Ausbruch des Concurses über das Vermögen des 
Drittschuldners erheblich gesunken sein. Dürfte' das Gericht für 
eine Forderung von 600 einen Anspruch des Verpflichteten auf 
1000 nur bis zur Höhe von 600 pfänden, so könnte im dritt- 
schuldnerischen Concurse, der etwa bloss 10 Percent abwirft, der 
Gläubiger nicht 100, sondern nur 60 zur Deckung seiner Pfand- 
forderung herausschlagen.^*) Das Gericht muss die ganze Forderung 
in Beschlag nehmen,^^) womit nicht gesagt ist, dass der Gläubiger 

^*) Dass der Gläubiger sich auf das Begehren um Pfändung eines 
Forderungstheiles beschränken könne, findet auch Neumann, S. 139, dem 
darin zuzustimmen ist, dass in diesem Falle der Gläubiger das Vorzugsrecht 
vor dem Reste fordern könne. Nur glaube ich, dass, wenn nicht eine. ent- 
gegenstehende Erklärung im Antrage enthalten ist, das Gericht ohneweiters 
das Vorzugsrecht vor dem Reste auszusprechen hat, da doch nicht angenommen 
werden kann, dass der Gläubiger gerade den nachstehenden Theil habe pfänden 
wollen. Die Zulässigkeit der Annahme eines Vorzugsrechtes, gegen die Weiss- 
kopf, S. 297, 298 ankämpft, ergibt sich aus einem arg. a potim-i: steht mir 
das Recht auf Pfändung der ganzen Forderung zu, so kann ich auch einen 
bestimmten Theil für mein Recht heranziehen. 

") Vgl. auch Kohler, ZfCP. 10, S. 207 fg. (-= Gesammelte Beiträge 
zum Civilprocess, S. 532 fg.). 

**) Anders natürlich, wenn ein Theil der Forderung executionsfrei ist, 
dann soll eben dieser Theil auch weiterhin den Verfügungen des Verpflichteten 
unterstehen. 
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späterhin auch die ganze Forderung werde einziehen können, denn 
das Gesetz kennt Einschränkung der Pfändung auf Antrag des 
Verpflichteten und eine Theilüberweisung. Es braucht sich also 
das Gericht dort, wo es nur die Pßlndung einer einzigen Forderung 
auszusprechen hat, um den Wert des Pfändungsobjectes nicht zu 
kümmern. ^^) Anders muss es sich verhalten, wenn mehrere 
Forderungen des Verpflichteten gepfändet werden sollen. Dazu, 
dass das Gericht das Verhältnis des Wertes der zu pflLndenden 
Forderung zur Höhe der Vollstreckungsforderung des Gläubigers 
unbeachtet lässt, darf es hier nicht kommen, weil eine solche 
Ordnung der Dinge gleichbedeutend wäre mit Zulassung der Ver- 
strickung ungemein hoher Beträge, vielleicht des ganzen in 
Forderungen bestehenden Vermögens des Verpflichteten, für einen, 
so weitgehender Massregeln nicht bedürfenden Vollstreckungs- 
anspruch.^*) Dem Gläubiger kann demnach nur die Pfändung von 
soviel Forderungen bewilligt werden, dass er durch sie für den 
Gesammtbetrag seiner Forderung Deckung erlangt. Daher muss 
hier ^') der Gläubiger dem Gerichte in seinem Antrage eine Hand- 
habe für die Beurtheilung der Sicherungskraft der einzelnen 
Forderungen liefern. Hierzu gehört in erster Linie die Mittheilung 
des Nominalbetrages der Forderungen bezw. des Wertes der 
Ausfolgungsansprüche.^®) In diesem Punkte darf man nicht zu 
weit gehen, sondern man muss sich mit einer approximativen 
Angabe begnügen, denn es hiesse vom Gläubiger Unmögliches^*) 
verlangen, wollte man ihm die Erlangung einer genauen Kenntnis 

^^) Ebenso Weisskopf, S. 292 fg. Die zifTermässige Angabe des Forde- 
rungsbetrages hält für überflüssig: KG. Pilsen, 8. X. 98, GH. 1899, Nr. 7. 

*«a) Weiss köpf, a. a. 0., S. 307 fg. gestattet Pfändung aller Forde- 
rungen und verweist den Verpflichteten auf den fiinschränkungsantrag (so auch 
für das Reichsrecht LG. Breslau, 22. VI. 92, Z. d. Anwaltskammer Breslau 1893, 
S. 6). Darin liegt eine umso grössere Härte gegen den Verpflichteten, als über 
seinen Antrag nicht sofort entschieden werden kann (§ 4:1, Abs. 2). 

^") Ebenso, wenn der Gläubiger neben einer bereits erfolgten Execution 
in Fahrnisse auch noch die Pfändung einer Forderung begehrt. Dann hat 
sich das Gericht über die, durch das bereits früher in Beschlag genommene 
Object und die nunmehr zu pfändende Forderung gegebene Deckungshöhe ein 
L'rtheil zu bilden. 

^*) Auf eine Bezeichnung der Höhe der Forderung vernichten ohne 
weitere Unterscheidung: Fürstl, S. 598, Abel, a. a. 0., Neu mann, S. 136. 

^®) Richtiger gesagt: erst auf dem Wege des Offenbarungs Verfahrens 
Mögliches. Vgl. LG. I. Berlin, 9. X. 94, Lis.-Drew., S. 52. 
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des Forderungsbetrages aufbürden, und § 319, Z. 6 gestattet 
verbis expressis die Plandung einer Forderung, deren Betrag „nicht 
mit Bestimmtheit angegeben werden kann". Viele deutsche Gerichte 
wollten nun den angegebenen Nennwert der Forderung schlecht- 
hin zur Grundlage der, der Hintanhaltung einer Überpfändung 
dienenden Berechnung nehmen. Burlage hat sich mit Recht 
dagegen ausgesprochen. Die Meinung ist formalistisch, setzt oft 
den Schein für das Sein, verschliesst sich gegen die Erfahrungen, 
die die Gerichte bei der Forderungsverwertung machen. Der 
Nennwert besagt, was der Schuldner leisten soll, nicht was er 
leisten wird. Gerade die ünzuverlässigkeit dieses Masstabes geht 
schlagend aus § 318 hervor, der von dem Institute des geringsten 
Gebotes absieht, damit die subsidiäre Verwertung der Forderung 
mittelst Verkaufes nicht in vielen Fällen undurchführbar sei. Der 
Gläubiger muss also darauf rechnen können, dass sein begründeter 
Hinweis auf die Nothwendigkeit, im Einzelfalle Forderungen mit 
unverhältnismässig hohen Nominalsummen zu pfänden, bei Gericht 
nicht taube Ohren finden wird. Inbetracht kommen die desolaten 
wirtschaftlichen Verhältnisse einzelner Drittschuldner, die Be- 
strittenheit mancher Forderungen, Ansprüche dritter Personen auf 
die eine oder andere Forderung u. dgl. An der Hand dieser frei 
zu würdigenden Antragsbegründung hat dann das Gericht die 
Pfändung so vieler Forderungen im vollen Betrage zu bewilligen, 
als zur Deckung der Gläubigerforderung nöthig erscheint. Eng- 
herzigkeit ist nicht am Platze, die den Vollstreckungsorganen 
gegebene Weisung, „im Zweifel ist die Pfändung eher etwas aus- 
zudehnen, weil die Einschränkung leichter erfolgen kann, als eine 
nachträgliche Ergänzung** (Instr. II. P. 25), richtet sich auch an die 
Gerichte, die zu bedenken haben, dass die Fährlichkeiten der Forde- 
rungsexecution noch weit grösser sind, als jene des Vollstreckungs- 
angriffes auf Mobilien. Alle gepfändeten Forderungen haften dem 
Gläubiger ihrer vollen Höhe nach. Eine besondere Clausel über die von 
Burlage sog. solidarische Haftung der mehreren Forderungen in die 
Pfandungsbeschlüsse aufzunehmen, gestattet das Gesetz nicht, sie ist 
übrigens auch überflüssig, da die Drittschuldner vor der Überweisung 
dem Gläubiger nicht zahlen dürfen, und das Überweisungsverfahren 
über die Mittel verfügt, die es verhindern, dass der Gläubiger von 
den mehreren Drittschuldnern hintereinander die geschuldeten 
Summen in einer seinen Anspruch übersteigenden Höhe eincassiere. 
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(7. Die Erledigung des Pfandungsantrages ist entweder Repro- 
ducierungsverweisung oder Abweisung schlechthin oder Erlassung 
des Beschlusses auf Bewilligung der Pfändung. Nur dieser letztere 
Beschluss bedarf besonderer Betrachtung. Das Minimum des Inhaltes 
besitzt er, soweit er die Vollstreckung in Papierforderungen ein- 
zuleiten hat, denn er bewirkt hier nur generelle Legitimation des 
Executionsgerichtes zur Erlassung des dessen Organen zu ertheileh- 
den Auftrages, nicht näher bezeichnete Papiere in die Gerichts- 
gewalt zu übernehmen. In der Mitte stehen sodann die Beschlüsse 
auf Pfandungsbewilligung betreffs gemeiner Forderungen, während 
jene betreffs bücherlich sichergestellter Forderungen noch mehr 
Vorbereitungen erfordern. Die Individualität des Falles kann auch 
noch die Einleitung ausserordentlicher Massnahmen bedingen. 

Den letzteren Beschlüssen gemeinsam sind die vom Bewilligungs- 
gerichte erlassenen Verbote. An den Drittschuldner wendet sich 
das Zahlungsverbot (Arrestatorium), das ihm verbietet, an den 
Verpflichteten zu zahlen, bezw. die Sache an den Verpflich- 
teten herauszugeben.^^) An die Adresse des letzteren richtet 
sich das Verfügungsverbot (Inhibitorium), d. i. das Verbot jeder 
weiteren Verfügung über seine Forderung sowie über das für sie 
etwa bestellte Pfand ; Rechtsirrthümern soll durch die Specificierung 
dieses Verbotes vorgebeugt werden, sich insbesonders der Ein- 
ziehung der Forderung zu enthalten. ^i) Demselben Zwecke dient 
bei Pfändung gemeiner Forderungen die an beide Betheiligte gerich- 
tete Eröffnung, „dass der betreibende Gläubiger an der betreffen- 
den Forderung ein Pfandrecht erworben hat". Bei Pfändung bücher- 
lich sichergestellter Forderungen ist sie überflüssig, da ihr Inhalt 
hier ohnehin durch die bücherliche Eintragung genügend zum 
Bewusstsein gebracht wird. Der Beschluss hat ausser den gewöhn- 
lichen Verboten die Bewilligung der Eintragung bezw. der 
Verfachung des Beschlusses zu enthalten. Das Begehren um 
Eintragungsbewilligung wird dem Antrage auf Bewilligung der 

•0) Die weitere für das Drittverbot (§ 379, Z. 3, § 382, Z. 7) vor- 
geschriebene Clausel „noch sonst . . . etwas zu unternehmen, was die 
Executionsführung auf die Geldforderung oder auf die geschuldeten oder 
herauszugebenden Sachen vereiteln oder erheblich erschweren könnte^^ ist 
stillschweigend darin mitenthalten. Die Clausel ausdrücklich in den Beschluss 
einzustellen, gestattet nach Lage des Falles OLG. Wien, 25. IV. 99, 
GH. 1899, Nr. 36. 

"^) Hinzugefügt vom Permanenzausschusse (Mat. 11. S. 56). 
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Pfändung subintelligiert.«^) ^^ bewilligen ist die Einverleibung, 
bezw. bei Execution zur Sicherstellung die Vormerkung des Pfand- 
rechtes; soweit aber in den Grundbuchsländern (vgl. dagegen 
§ 33 VerfBO.) die Execution zugunsten einer Vollstreckungs- 
forderung eingeleitet wird, die an der Hypothekarforderung bereits 
Conventionalpfandrecht besitzt, erfolgt nur die Bewilligung der 
bücherlichen Anmerkung der Vollstreckbarkeit. ®3) 

D. I. Die Pfändung der im § 296 genannten Papiere voll- 
zieht sich durch die seitens des (vom Executionsgerichte entsendeten) 
Vollstreckungsorganes vorgenommene pfandweise Beschreibung 
(§ 253) und Inbesitznahme des Papieres.^*) Durch diese obligato- 
rische Verwahrung unterscheidet sich die Pfändung der Papierfor- 
derungen von der ganz ähnlichen Pfändung körperlicher Sachen. Erst 
die Verwahrung perficiert die Pfändung eines in der Gewahrsame des 
Verpflichteten oder des Gläubigers oder eines zur Herausgabe 
bereiten Dritten (§ 262) befindlichen Papiers. Sie entfällt im Falle 
der Anschlusspfändung zugunsten eines anderen Gläubigers, die 
nur der Anmerkung auf dem vorhandenen Pfändungsprotokolle 
bedarf (§§ 257, 296, Abs. 2). Der Wortlaut des § 296 könnte dazu 
verleiten, die Entstehung des Pfandrechtes erst in den Augenblick 
der Abgabe des Papiers an das Executionsgericht (oder dessen 
Gerichtskanzlei) zu verlegen ;*^^) nach Ausweis des § 300, Abs. 1 ist 

^'^) In dem Antrage auf Pfändung eines für eine Forderung des Ver- 
pflichteten begründeten Pfandrechtes darf man wohl den Antrag auf Pfändung 
der Forderung selbst erblicken, somit den Pfändungsbeschluss erlassen, wenn 
nur die Forderung nicht der Execution entzogen ist. Das letztere Hindernis 
scheint der wahre Grund der Abweisung eines solchen Antrages in der 
E. 2. VIII. 98, JBl. 1898, Nr. 49 gewesen zu sein. 

«*) Dies ist eine vom Permanenzausschusse eingefügte Neuerung (Mat. IL 
S. 59). In, übrigens unschädlicher Weise hat man dabei vergessen, die 
Redaction des § 320 der Änderung anzupassen. Im Abs. 2 müsste es genau 
heissen: „. . . schliesst den Antrag auf Bewilligung der bücherlichen Pfand» 
rechtsein Verleihung oder der bücherlichen Anmerkung der Vollstreckbarkeit 
in sich; das die Pfändung bewilligende Gericht hat das zum Vollzuge dieser 
Einverleibung oder Anmerkung Erforderliche zu verfügen." 

**) Keinesfalls findet statt Erlassung eines Zahlungsverbotes (so auch 
eine von M. Po Hak, JBl. 1899, Nr. 32 mitgetheiite Entsch. LG. Wien, 22. IX. 98), 
aber auch die Zustellung eines Verfügungs Verbotes an den Verpflichteten, die 
Neu mann, S. 145 über Antrag des Gläubigers gestatten will, hat keinen 
Zweck und ist im Gesetze nicht vorgesehen. 

*^) Auch Neu mann, a. a. 0. fordert Wegnahme und Erlag. 
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jedoch dieser Erlag blosse Amtspflicht des Vollstreckungsorgans und 
entbehrt einer constitutiven Bedeutsamkeit. Eine Ersichtlichmachung 
der Pfändung im Pfändungsregister hat zu unterbleiben, denn § 296 
citiert nur § 254, Abs. 1 (Instr. IL P. 82). Nach § 32 EO. und 
§ 161 GeschO, kann die Pfändung auf Antrag des Gläubigers 
auch erst über dessen Anmelden und unter seiner Intervention statt- 
finden. Übrigens kann sich die Pfändung auch primär mit Um- 
gehung anderer Executionsobjecte gegen die Papiere des § 296 
wenden.®*) 



•*) Wechsel im Sinne des § 296 ist nicht nur ein Solawechsel, sondern 
auch jedes Duplicat. Nur wird nach Pfändung der an den Verpflichteten 
begebenen Secunda für die Abholung der Prima bei dem Verwahrer Sorge 
getragen werden müssen, um dem gutgläubigen Erwerbe dieses Duplicates durch 
einen Dritten vorzubeugen; die Abholung hat das Executionsgericht nach 
§ 297, Abs. 1 zu veranlassen, event. per analogiam des Abs. 2 zur Klage wider 
den Verwahrer einen Curator zu bestellen. Die Gopie, die auch Original- 
indossamente enthält, ist ebenfalls Wechsel im Sinne des § 296. Während 
alle Duplicate zusammen Einen Wechsel darstellen, also die Pfändung eines 
derselben dem Gläubiger die Sicherung nicht nur durch Haftung der aus diesem 
Exemplare selbst ersichtlichen Wechselschuldner verschafft, sondern auch durch 
die Verbindlichkeit der Schreiber der anderen Scripturacte (sofeme er die 
Prima etc. beizubringen vermag), bewirkt die Pfändung der Copie nur die 
Pfändung der Regressforderungen des Verpflichteten gegen die Original- 
indossanten der Copie. Da die Geltendmachung der Regressforderungen von der 
Beibringung des Originales, event. dem Perquisitionsproteste abhängig ist, dient 
die hier nach § 297 zu erwirkende Abholung des Originales nicht nur dem- 
selben Zwecke, wie die Abholung der Duplicate, sondern geradezu zur Ermög- 
iichung einer Verwertung des Pfändungsobjectes. — Was ist mit Rücksicht auf 
das Erfordernis der Abnahme des Papieres Rechtens, wenn ein Gläubiger, der 
an der Papierforderung bereits Conventionalpfandrecht erworben hat, sie 
pfänden will? Die Frage ist unpraktisch, wenn sie sich auf die Pfändung zu- 
gunsten der bereits vertragsmässig sichergestellten Forderung bezieht. Der 
Pfandberechtigte hat auf Grund Kfd. vom 13. Juli 1789, Nr. 1033 JGS. (vgl. 
hierzu Petschek, JurVjschr. 32, S. 49 fg.) bereits ein aussergerichtliches Selbst- 
befriedigungsrecht, er kann den Wechsel oder das sonstige Papier kraft seines 
vertragsmässigen Pfandrechtes eincassieren, er wird Executionsschritte unter- 
lassen, da sie ihm eine Mehrung seiner Befugnisse nicht zu bringen vermögen. 
Ein Interesse an der Pfilndung hat er, wenn ihm ausserdem eine vollstreck- 
bare Ghirographarforderung zusteht. Zwar kann er sich für sie durch Compen- 
sation mit der, nach Befriedigung seiner ersten Forderung aus dem eincassierten 
Betrage verbleibenden Summe zahlhaft machen, aber seine Gefährdung beginnt, 
wenn es zur Eincassierung des Papieres infolge Bezahlung seiner Convention al- 
pfandforderung nicht kommt, ihm also auch die Compensation verwehrt ist, 
oder wenn andere Gläubiger des Papiereigen thümers den Anspruch des letzteren 
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II. 1. Die Pfändung gemeiner Forderungen vollzieht sich durch 
Zustellung des Zahlungsverbotes an den Drittschuldner. Sie allein 
ist für den Pfändungsact essentiell, daneben ist nur Instructionen 



auf Restitution des Papieres, event. seinen Anspruch auf die nach Befriedigung 
des Conventionalpfandgläubigers übrig bleibende Hyperocha pfänden. Das 
Interesse dieses Gläubigers an der Pfändung der Papierforderung ist somit 
nicht zu leugnen. Zum Pf ändungs Vollzüge gehört aber nach § 296 Abnahme 
des Papieres. Die Folge dessen wäre, dass ihm sein privatrechtliches Selbst- 
befriedigungsrecht verloren gienge. Denn vor der Überweisung darf ihm das 
Papier nicht herausgegeben werden, es muss bei Gericht verbleiben, jeder 
andere Gläubiger kann durch Anmerkung auf dem Pfändungsprotokolle die Papier- 
forderung pfänden und sodann sich — vielleicht unter Zu rücksch lagung des con- 
currierenden t)ber Weisungsantrages des ersten Gläubigers — zur Einziehung über- 
weisen lassen. Eine Concurrenz der Realisierungsbefugnis zweier Gläubiger ist 
unserem Rechte fremd. So würde also die Pfändung der Papierforderung den 
Conventionalpfandgläubiger nöthigen, zur Sicherstellung der einen Forderung auf 
ein, zugunsten des anderen Anspruches bestehendes Recht zu verzichten. Einen 
Ausweg erblicken wir darin, dass ihm gestattet sein muss, auf den Restitutions- 
anspruch des Verpflichteten zu greifen, also auf dessen Anspruch betreffs Aus- 
folgung des Wechsels nach Bezahlung der ersten Forderung, event. Aus- 
folgung des nach ihrer Befriedigung verbleibenden Restes. Es scheint selbst- 
verständlich, dass dieser jedem anderen Gläubiger des Papiereigenthümers 
mögliche Vorgang auch für den Papierpfandgläubiger zulässig sein muss. Und 
doch ergeben sich wegen § 262 Schwierigkeiten. Befindet sich das Executions- 
object nicht in den Händen des Verpflichteten, so kann jedermann auf den 
ihm gegen den Detentor zustehenden Ausfolgungsanspruch Execution führen, 
auch ohne glaubhaft zu machen, dass der Detentor die Herausgabe verweigert, 
d. h. es steht ihm die Wahl frei, sofort die Forderung nach § 326 fg. zu 
pfänden, oder zunächst Execution nach § 253 auf die Gefahr hin nachzusuchen, 
dass der Vollzug wegen des Widerstandes des Dritten unmöglich sein wird 
(vgl. Francke, ZfCP. 10, S. 113 fg.). Anders dagegen ist der Sachinhaber 
selbst gestellt. Bei ihm kann es naturgemäss gar nicht auf die Bereitwilligkeit 
zur Herausgabe ankommen, sie ergibt sich schon aus dem Pfändungsantragc, 
ein Verbot der Verletzung der Drittdetention hat hier keinen Platz, und es 
sollen unnöthige Executionskosten, die durch den Umweg auflaufen, vermieden 
werden (unrichtig Weigelin, S. 27, 28). Der pfändende Detentor wird die 
Sache regelmässig in seinen Händen behalten, denn Bedingung der Verwahrung 
ist ja sein eigener Antrag (§ 259). So ist § 262 insbesondere auch ungefährlich, 
wenn der Gläubiger etwa nach Art. 311 HGB. das Realisierungsrecht an Effecten 
seines Schuldners besitzt. Er kann andere Gläubiger durch Verweigerung der 
Herausgabe auf den Weg der §§ 325 fg. drängen, selbst aber kann er ihm 
ausweichen und zugunsten seiner zweiten Forderung die Mobilien unmittel- 
bar pfänden lassen. Bei der Papierforderung aber fordert das Gesetz obliga- 
torisch gerichtlichen Erlag, § 262 kann hier, wenn nicht die oben gezogenen 
Folgerungen platzgreifen sollen, nicht massgebende Norm sein, da er nur an 
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die Zustellung des Verfügungsverbotes an den Verpflichteten an- 
geordnet;®^) auch die Mittheilung von dem Pfandrechtserwerbo 
nach § 294, Abs. 2 kann nur diese eingeschränkte Bedeutung für 
sich in Anspruch nehmen.®^) Regelmässig hat nur eine Verstän- 
digung der beiden Passivbetheiligten einzutreten. Bei Pfändung 
einer dem Verpflichteten wider das Arar oder einen unter öffent- 
licher Verwaltung stehenden Fond gebürenden Forderung ist neben 
der Verständigung der die Zahlung anweisenden Behörde, d. h. des 
den Drittschuldner repräsentierenden Organes, auch noch die Mit- 
theilung an die Auszahlungscasse vorgesehen (§ 295). Die ratio 
dieser Bestimmung gestattet eine analoge Anwendung auf alle 
Fälle der Gefilhrdung des Executionserfolges durch eine dem l)e- 

die Pfändung körperlicher Sachen denkt. Man wird dem Gläubiger freistellen 
müssen, den Wechsel nach § 296 in Execution zu ziehen und damit sein 
privates Realisierungsrecht zu verlieren, oder ein pignus dehiti judiciale 
am Ausfolgungsanspruche zu erwirken. Im letzteren Falle behält er das Papier 
und sein Selbstbefriedigungsrecht. 

") So auch Weisskopf, GZ. 1900, Nr. 18, Neumann, S. 138. Darum 
bleibt die Pfändung auch wirksam, wenn nach Zustellung an den Drittschuldner 
über das Vermögen des Verpflichteten Goncurs eröffnet wird, ohne dass bis 
dahin Zustellung an den Verpflichteten hätte geschehen können. Nur ist dann 
zweifelhaft, an wen jetzt das VerfUgungsverbot zuzustellen ist, ob an den 
Chdatar oder an den Masseverwalter. Der Verpflichtete ist trotz Concurseröffnung 
Gläubiger geblieben, daher in Person Zustellungsempfänger, doch spricht nichts 
dagegen, dass auch dem Verwalter von der Pfändung Nachricht gegeben wird. 
Nur hat diese Verständigung nicht den Charakter eines Inhibitoriums, der 
Verwalter ist nicht zum Recurse. bezw. zum Einstellungsan trage legitimiert, 
muss vielmehr, wenn er behauptet, dass die Forderung pfandfrei in die Masse 
gehöre, nach § 37 EO. klagen. 

•») Fürstl, S.Ö99. — Leider enthält die EO. nicht die Bestimmung des 
§ 820 Entw. V. J. 1881, dass über Antrag des Gläubigers die Pfändung auf 
den in der Hand des Verpflichteten befindlichen Urkunden ersichtlich zu machen 
sei. — Da nur die Zustellung des Zahlungs Verbotes Pfändungsact ist, so ist 
auch der Wortlaut des Zahlungsverbotes allein für die Giltigkeit und den Um* 
fang der Pfändung massgebend. Irrthümer in der Bezeichnung der zu pfänden- 
den Forderung, falsa demofistratio des Verpflichteten in dem dem Drittschuldner 
zugestellten Beschlüsse sind für das Verfahren bedeutungsvoll und bewirken 
event. Nichtigkeit der Pfändung, selbst wenn die Urschrift des Pfändungs- 
beschluBses und dessen für den Verpflichteten bestimmte Ausfertigung die 
richtigen Angaben enthält (vgl. RG. 5. VI. 90, Gruchot 34f, S. 1172: be- 
willigt war Pfändung einer Forderung von 3000 M., das Zahlungsverbot 
sprach nur von 300 M., der Beschlagnahme wurde nur bis zu diesem Betrage 
W^irksamkeit zuerkannt). 
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treibenden Gläubiger präjudicierliche Befriedigung des Verpflichteten, 
z. B. bei einem seitens des Drittschuldners ertheilten Zahlungs- 
mandate, einer für ihn vorgenommenen Verbürgung oder (§ 298) 
Drittverpfandung.«^) Der Drittschuldner wird sich allerdings dem 
betreibenden Gläubiger gegenüber auf die nach der Pfändung durch 
Handlungen einer dieser dritten Personen eingetretene Befriedigung 
des Verpflichteten nicht berufen können, er muss sofort 
nach Erhalt des Zahlungsverbotes das Seinige zur Sperre jeder auf 
seine Rechnung ergehenden Leistung an den Verpflichteten veran- 
lassen (vgl. Vdg. V. 2. Juli 1859, Nr. 120 RGB. [Art. XV, Abs. 1 
EEO.], § 1 Schlussatz). Aber für die Zeit vor Ermöglichung solchen 
privaten Leistungsverbotes muss das Gericht seine Hilfe zur Er- 
haltung des Befriedigungsstoffes leihen, sobald der Gläubiger im 
Pfandungsantrage auch um Erlassung suppletorischer Massnahmen 
ansucht.'^ö) Zufolge der nur unterstützenden Bedeutung dieser Acte 

**) Die Verständigung des Drittverpfänders (auch nach Verwahrung der 
ihm gehörigen Sache) hält ohne Angabe von Gründen für unzulässig Tilsch, 
Über den Einfluss der Civilprocessgesetze auf das abGB. (Wien .1900), S. 42. 

"^) Ahnlich steht es, wenn eine Forderung gepfändet wird, deren 
Gläubiger selbst bereits Execution in eine andere Forderung führt. Das w^ahre 
Arrestatorium muss dem Drittschuldner zukommen, doch bedarf es auch einer 
Verständigung des Viertschuldners, damit dieser nicht den Verpflichteten, der 
ihm gegenüber selbst als betreibender Forderungspfandgläubiger, vielleicht 
schon als Überweisungsgläubiger, gegenübersteht, befriedige (vgl. Kohl er, 
Ges. Beitr. S. 361, 362). Ist über das Vermögen des Drittschuldners Concurs 
eröffnet, so ist damit lediglich die Dispositionsbefugnis des Cridatars unter- 
bunden, er bleibt aber wirklich Drittschuldner, ihm ist daher der Pfändunga- 
beschluss zuzustellen; da aber die Verpflichtung zur Bezahlung der Concurs- 
quote an den Verpflichteten (Concursgläubiger) den Masseverwalter triffl, so 
muss auch ihm von der Pfändung der Concursforderung Nachricht gegeben 
werden (Kohler, S.362; a. M. Weisskopf, GZ. 1901, Nr. 13, der Zustellung 
des Zahlungsverbotes an den Verwalter fordert und dem Gemeinschuldner 
nur zu Sicherungszwecken das Verbot zustellen lassen will, ja diesen Fall 
der Sachlage bei Minderjährigkeit des Drittschuldners oder bei V^erhängung der 
Verschwendungscuratel Über ihn gleichsetzt). Ein ähnlicher Vorgang ist zu be- 
obachten, wenn ein Object, an dem der Verpflichtete Pfandrecht besitzt, in Execu- 
tion gezogen wird; der Hauptfall ist die Pfändung einer Hypothekarforderung 
nach Versteigerung der Hypothek. Wenn nicht die bisherige Schuld des Hypotheks- 
besitzers auf den Ersteher übergieng, so ist auch jetzt noch der Erstere Dritt- 
schuldner, ihm ist daher das Zahl ungs verbot zuzustellen. Doch muss verhindert 
werden, dass das Gericht dem verpflichteten Hypothekargläubiger die auf ihn 
entfallende Meistbotstangente ausbezahle, oder dass der Ersteher, der nach 
Zulass des § 152 von dem Erläge des Meistbotes befreit wurde, den Hypo- 
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sind sie von den erschwerten Zustellungsformalitäten des Zahlungs- 
verbotes befreit. Der Rettungszweck gebietet, dass die Zahlungs- 
stelle sogleich nach der Pfändungsbewilligung den Beschluss erhalte, 
event. unter Anwendung einer schleunigen Zustellungsart und 
bevor noch der Beschluss auf dem umständlichen, vom § 294 
vorgezeichneten Wege an den Drittschuldner selbst gelangt ist 
(§ 54, Z. 3 Schlussatz EO.; § 1, Z. 6 Vdg. 24. October 1897, 
Nr. 249 RGB. ; § 1, Abs. 2 Vdg. 24. October 1897, Nr. 250 RGB.). 
Weil es sich stets nur um einfache Benachrichtigung des Vierten 
handelt, begründet der Zeitpunkt der Zustellung an ihn nie die 
Rangordnung des Pfändungspfandrechtes.^^) 

2. Eine klare Bezeichnung des Gerichtes, von dem die Zu- 
stellung der Verbote auszugehen hat, findet sich im Gesetze nicht."'^) 
Die allgemeine Regel des § 17 Hesse darauf schliessen, dass die 
Zustellung dem Executionsgerichte obliege. Bei dieser Sachlage hätte 
aber die Erlassung des Beschlusses in der im § 294 geregelten 
Art durch das Bewilligungsgericht keinen Sinn. Hätte das Gesetz 



thekargläubiger befriedige. Bei Execution in eine Forderung endlich, für die 
der Verpflichtete durch Anmerkung der Zwangsverwaltung oder der Einleitung 
des Versteigerungsverfahrens das Befriedigungsrecht an einer Liegenschaft er- 
langt hat, wird man sich dafür aussprechen müssen, dass auch dem Gerichte, 
das mit Bezug auf das vom Verpflichteten eingeleitete Vollstreckungsverfahren 
Executionsgcricht ist, die Signification von der Forderungspfilndung zukomme. 
(Weisskopf, a. a. 0.. betrachtet den Zwangsverwalter als Adressaten des 
wahren Zahlungsverbotes.) 

^*) Kohler, a. a. 0. Ganz verkehrt ist die Behauptung Weisskopfs, 
a. a. 0., Note 54, dass sich die Function der Benachrichtigung mit jener des 
Drittverbotes deckt. Ist denn der Benachrichtigte Drittschuldner? Ist er dem 
betr. Gläubiger schadenersatzpflichtig, wenn er, der Benachrichtigung un- 
erachtet, den Verpflichteten befriedigt (§ 386)? Geschieht dies nach Be Wirkung 
der Pfändung, so wird dadurch das Pfändungsobject nicht beseitigt. Vor Zu- 
stellung des Zahlungsverbotes an den Drittschuldner jedoch ist die Benachrichti- 
gung nur ein Versuch, den Vierten zur Unterlassung der Zahlung zu bewegen, 
die Wirkungen der Pfändung können nicht vor ihr selbst eintreten. — Die 
Annahme Weisskopfs, a. a. 0. und Nr. 12, Note 44, dass das wahre 
Zahlungsverbot ein Drittverbot in sich schliesst. geht völlig fehl. 

'*) § 294 nennt nur „das Gericht*^ Bei der wörtlichen Anlehnung 
dieser Bestimmung an den § 829 RCPO. wurde nicht berücksichtigt, dass im 
Reichsrechte zufolge des Monismus des am Vollstreckungsverfahren bo- 
theiligten Gerichtes der Ausdruck „das Gericht" hinreichend bestimmt ist. 
übrigens dort wegen des Parteibetriebes bei Zustellung des Zahlungsverbotcs 
die Bestimmung keine Schwierigkeiten bereitet. 
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die Betheiligung am Pfändungsvollzuge auch hier dem Executions- 
gerichte zuweisen wollen, dann wäre die Aufgabe des Bewilligungs- 
gerichtes mit Erlassung des Pfändungsbeschlusses beendet, dieser 
wäre in seinem Charakter nicht von sonstigen Bewilligungsbe- 
schlüssen verschieden, die Bewilligung wäre stets nur Ge- 
stattung, bezw. Ersuchen an ein zweites Gericht, nicht Befehl. 
Der Recurs gegen die Verbote würde an das dem Executions- 
gerichte vorgesetzte Gericht gehen. Soll nun aber der Erlass der 
Verbote Ausfluss der Gerichtsgewalt des Bewilligungsgerichtes sein, 
so besteht kein Anstand, in ihr auch die Quelle der Zustellungs- 
competenz zu finden (§ 32 JN., § 89 GPO.). Ist die Zustellung nicht 
in seinem Sprengel möglich, dann ist sie im Requisitionswege zu 
veranlassen. '^3) Die Ersparung des Umweges einer Abtretung des 
Actes an das Executionsgericht, event. des wieder von diesem 
ausgehenden Ersuchens an ein drittes Gericht, entspricht am besten 
der Absicht des Gesetzes, so rasch als möglich dem Pfändungs- 
beschlusse Geltung zu verschaffen."^*) Das Ergebnis steht auch mit 
§ 301, Abs. 4 im Einklänge: Wäre die Zustellung Sache des Exe- 
cutionsgerichtes, hätte dieses also erforderlichenfalls das Ersuchen 
um Zustellung zu erlassen, dann wäre die Uberantwortung aller 
in der Requisitionsangelegenheit auflaufenden Acten an das Exe- 
cutionsgericht selbstverständlich. Die besondere Betonung der Ver- 
pflichtung zur Übersendung des Protokolls an das Executions- 
gericht hat nur dann einen Sinn, wenn der Satz eine Ausnahme 
von der sonstigen Verpflichtung des ersuchten Gerichtes bein- 
haltet, alle das Ersuchen betreffenden Acten seinem Mandanten zu 
übersenden, wenn also bei Verschiedenheit des Bewilligungs- und 
des Executionsgerichtes ersteres um Zustellung ersucht hat.^^) 

Das Resultat bereitet allerdings wegen § 33 Schwierigkeiten, 
die bei Einfügung dieses Paragraphen nicht recht bedacht wurden. 
Die Zustellung des Zahlungsverbotes ist zweifellos Executions- 

'*) Durch das Executionsgericht, wenn die Zustellung in seinem Sprengel 
stattzufinden hat, vgl. Nachtr. z. Form.-Buche, S. 63, N. 3. 

'*) Auch das zustellende Gemeindeorgan ist Zustellungsorgan des 
requirierten Gerichtes, auch das von diesem Organe aufgenommene Protokoll 
müsste stets dem Executionsgerichte übersendet werden, wenn dieses 
ausnahmslos requirierendes Gericht wäre. 

-"-) Derselben Meinung Fürstl, S. 88, 599; M. Pollak, GH. 1898, 
Nr. 7; Ofner, JBl. 1900, Nr. 25; Formularienbuch, S. 226, N. 3; 
Vittorelli-Bloch-Fischböck, S. 264, N. 6; Anonymus, GH. 1901, S. 101. 
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Handlung. Die Zuständigkeit zu ihrer Vornahme macht aber das 
Bewilligungsgericht, das nicht ohnehin mit dem Executionsgerlcht 
identisch ist, auch nicht in Ansehung des Pföndungsvollzuges zum 
Executionsgerlcht, da dieses sich für das ganze Gebiet der Zwangs- 
vollstreckung in Forderungen nach § 18, Z. 3 (u. 1) bestimmt. 
§ 33 ist nur auf jene Fälle zugeschnitten, die den Executions- 
vollzug dem Executionsgerichte zuweisen, und fordert demgemäss 
zum „Beginn des Executionsvollzuges" das Moment einer — 
wenigstens in dem Besitze des Ersuchens sich äussernden — Be- 
fassung des Executionsgerichtes mit dem Executionsvollzuge. Den 
widerstreitenden Gesetzesanordnungen können wir nur gerecht 
werden, wenn wir § 33 dahin auffassen, dass das Gesetz bei 
Priorität der Verbotszustellung an den Drittschuldner vor Ver- 
ständigung des Executionsgerichtes eine Fiction mit in Kauf nimmt. 
Es fordert von uns nicht den Selbstbetrug, den Beginn des Exe- 
cutionsvollzuges im Zeitpunkte des Vorliegens einer zweifellosen 
Executionshandlung zu leugnen, bindet uns aber in allen Fällen, 
in w^elchen der Zeitpunkt des „Beginnes des Executionsvollzuges*' 
von entscheidender Bedeutung wird (§§ 37, 45, 75). Das Gesetz 
verlangt eben, dass diesen Worten, wo immer sie im Gesetze auf- 
tauchen, der im § 33 angegebene Sinn zu unterlegen ist.^^) 

3. Die Zustellung des Pßindungsbeschlusses an die Betheiligten 
erfolgt nach § 78 EO. gemäss den Bestimmungen der §§ 87 fg. 
CPO.^^) Hinsichtlich der im Inlande vorzunehmenden Zustellung 
an den Drittschuldner (mit Ausnahme der staatlichen anweisenden 
Behörde, arg. § 295 im Gegensatze zu § 294) ist die Post unzu- 
lässiges Zustellungsorgan {lex imperfecta). Die Zustellung hat 
regelmässig durch Gemeindeorgane zu geschehen (§ 346, Abs. 1 
GeschO.). Hat aber der Gläubiger im Pfändungsantrage auch den 
Auskunftsanspruch nach §301 geltend gemacht, so ist zur Zustellung 

'«) Dieselbe Meinung bei Fürstl, S. 88. Dagegen glauben Vi t toreil i- 
Bloch-Fischböck, S. 40, N. 1, S. 45, N. 1, dass bei Execution in un- 
bewegliche Güter der Beginn des Executionsvollzuges in den Zeitpunkt falle, 
in welchem der Executionsbeschluss beim Tabulargerichte einlange. Der 
herangezogene § 33 spricht gerade für das Gegentheil. 

'') Die Zustellung ist sogleich von amtswcgen zu veranlassen, es gibt 
keine Zustellung an den Drittschuldner oder den Verpflichteten über Anmelden, 
wie Fürstl, S. 599, 600 glaubt. Denn der Drittschuldner erhält den Beschluss 
regelmässig nicht durch ein Vollstreckungsorgan, der Verpflichtete bekommt 
ihn sogar durch die Post. Vgl. Vittorelli-Bloch-Fischböck, S. 263, N. 5. 



80 8 2. Bewilligung und Vollzug der Pfändung. 

ein Vollstreckungsorgall zu verwenden (§ 346, Abs. 2 GeschO., 
Instr. IL P. 81, Z. 2).'^*^) Ersatzzustellung an den Verpflichteten 
oder Drittschuldner ist nicht ausgeschlossen, da im § 294 nicht, 
wie im § 395, die für die Zustellung von Klagen geltenden Be- 
stimmungen bezogen sind. Zustellungen an die inländischen exterri- 
torialen Betheiligten haben nach § 119 CPO., jene an die sich im 
Auslande befindlichen Betheiligten — u. zw. auch an den Ver- 
pflichteten — nach §§120, 121, Abs. 1 vorgenommen zu werden. 
Stellung zu nehmen ist zu der wichtigen Frage, was Rechtens 
sei, wenn die Zustellung im Auslande vergeblich versucht wurde, 
oder nach Ablauf eines modicuni tenipus wahrscheinlich vergebens 
versucht zu sein scheint, oder das Verhalten der ausländischen 
Behörde in ähnlichen Fällen von einem an sie zu richtenden 
Zustellungsersuchen abräth (§ 121), oder endlich der Aufenthalt 
des Verpflichteten oder des Drittschuldners unbekannt ist. Im 
Reichsrechte ist man in diesen Fällen vor einer Anwendung des 
§ 203 RCPO. zurückgeschreckt, weil er von der „Partei" spricht, 
der Drittschuldner aber '*^) nicht zu den Parteien des Vollstreckungs- 
verfahrens zählt.^^) Im österr. Rechte dagegen ist die Zulässigkeit 
der Zustellung durch öfl'entliche Bekanntmachung zu verfechten, 
denn die §§ 115, 121 (119) CPO. sprechen ganz allgemein von 
einer „Person, an welche eine Zustellung erfolgen soll", der 
grösste Stein des Anstosses ist damit aus dem Wege geräumt. 
Allerdings verlangt § 115 Anschlag des Schriftstückes an der Tafel 
des Processgerichtes; aber das Bestimmungswort ist hier nicht 
zu urgieren, es erklärt sich aus der Einstellung des Paragraphen. 
Der Ausdruck ist nicht nur auf das Processgericht im engsten Sinne 
des Wortes, sondern auch auf jedes Gericht zu beziehen, das in 



") Damit ist das Bedenken Czoernig's, S. 257 (dem Zalud, Zäkon o 
fi'zeni exekuöni'm, S. 526 zustimmt), dass den Gemeindeorganen nicht zu- 
gemuthet werden könne, die drittschuldnerische Erklärung entgegenzunehmen, 
beseitigt. 

^*) Hinsichtlich des Verpflichteten war dort die Frage nicht aufzuwerfen. 
§ 830 RCPO. bestimmt nämlich, dass die Zustellung an ihn durch Aufgabe 
zur Post, nicht durch Requisition der ausländischen Behörde vor sich zu 
gehen hat. Bei Unbekanntheit seines Aufenthaltes unterbleibt die Zustellung. 

*o) Schmidt, S. 616; Planck, IL S. 736; Gaupp-Stein, 3. Aufl., IL 
S. 465, 466; Weigelin, S. 15, 28: RG. (I.) 24. X. 88, Slg. 22, S. 404 fg. 
(= Naumb. Z. 1889, S. 34); LG. L Berlin, 28. VII. 1894, Lis.-Drew., S. 99. 
A. M. Förster. ArchfcivPr. 75, S. 163. 164: Wilmowski-Levy. IL S. 1057. 
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irgend einer Rechtssache, die nicht Process im engeren Sinne des 
Wortes ist, eine Zustellung vorzunehmen hat. In Osterreich darf 
man sich nicht zu der Ansicht bekennen, dass die Pfändung, wo 
sich öffentliche Bekanntmachung an den Drittschuldner als noth- 
wendig erweisen würde, nicht erfolgen dürfe ;®i) § 4, Z. 6 EO. 
gedenkt ausdrücklich einer Execution auf Forderungen wider einen 
Drittschuldner, dessen Wohnsitz, Sitz oder Aufenthalt unbekannt 
ist.®^*) Der Complex der fü^» das österr. Recht zu lösenden Fragen 
ist mit der Annahme der Zulässigkeit einer Zustellung durch öffent- 
liche Bekanntmachung noch nicht erschöpft. Es handelt sich weiter 
darum, ob das Bewilligungsgericht auch auf Antrag oder von amts- 
wegen für die betheiligten Zustellungsinteressenten einen Curator 
zu bestellen hat. Die Lösung des Zweifels hängt von der Ent- 
scheidung der Vorfrage ab, ob „diese Personen infolge der an sie 
zu bewirkenden Zustellung zur Wahrung ihrer Rechte eine Pro- 
cesshandlung vorzunehmen" haben (§116). § 78 EO. erklärt im 
Executions verfahren die allgemeinen Bestimmungen der CPO. 
für anwendbar, d. h. jene Bestimmungen, die nicht bloss auf das 
Verfahren bis zur Erledigung des Rechtsstreites zugeschnitten sind. 
Somit fragt es sich, ob die Zustellung des Pf&ndungsbeschlusses eben- 
falls zu „Processhandlungen" Anlass gibt. Der Begriff ist auch für das 
Executionsverfahren anwendbar, man könnte ihn mit Bezug auf 
dieses specialisieren und von „Vollstreckungshandlungen" sprechen, 
wenn nicht schon die EO. mit dem Ausdrucke „Executionshandlung" 
einen ganz anderen Sinn verbJLnde: reale Verwirklichung der im 
Executionsverfahren ergehenden Entscheidungen. Processhandlungen 
sind die auf den Processzweck — diesen aus der Perspective des 
Handelnden betrachtet — abzielenden, seine Erreichung beein- 
flussenden Handlungen im Verfahren.^^) Processzweck im Voll- 
streckungsverfahren (Vollstreckungszweck) ist die Sicherung, Ver- 
wertung und Verwendung des Befriedigungsstoffes. Processhandlung 
ist, um bei dem uns beschäftigenden Punkte zu bleiben, der 
Pfändungsantrag, der auf diesen ergehende Beschluss, aber auch 
dessen Anfechtung, da ja diese die Erreichung des Vollstreckungs- 
zweckes verhindern soll. Jedenfalls zählt dahin der Recurs des 
Verpflichteten, mit Bezug auf ihn ist also der Thatbestand des 

•0 So nach Reichsrecht: Gaupp-Stein, IL S. 466, N. 86. 
8»a) Für Zustellung nach § 115: Weisskopf, GZ. 1901, Nr. 12. 
«) Vgl. die Begriffsbestimmung bei Schmidt, S. 12, 246. 
Petschek, ZwangsvoUstreckang in Forderangen. Q 
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§ 116 CPO. gegeben. Die allgemeine Lehre, dass Proeesshandlungen 
nur seien Handlungen des Gerichtes auf der einen, der Parteien 
oder ihrer Gehilfen auf der anderen Seite, bedarf nun für das 
Gebiet der Zwangsvollstreckung einer Restriction. Im Erkenntnis- 
verfahren ist nur für die genannten Processubjecte Platz, anders 
im Vollstreckungsverfahren. Der Process im engeren Sinne berührt 
unmittelbar nur die Sphäre der Parteien, d. h. der an seinem Aus- 
gange unmittelbar Interessierten, die Vollstreckung dagegen greift 
bisweilen direct in die Rechtssphäre dritter Personen ein, diese 
sind am Vollstreckungszwecke vielleicht weder mittelbar noch un- 
mittelbar interessiert, wohl aber greifen die Reflexwirkungen des 
Verfahrens auf sie über. Zu ihrer Beseitigung, wo sie ungerecht 
wären, muss die Rechtsordnung diesen dritten Personen Rechts- 
schutz gewähren; nehmen die Dritten ihn in Anspruch, so schützen 
sie unmittelbar ihre eigene Rechtssphäre, sie setzen aber zugleich 
Handlungen, die den Vollstreckungszweck zu beeinflussen geeignet 
sind, also Proeesshandlungen. Ebenso, wie die Beschwerde des 
in seiner Gewahrsamssphäre verletzten Dritten (§ 262), ressortiert 
dahin auch der Recurs'des Drittschuldners, denn der ungerecht- 
fertigte Pfändungsbeschluss übt unmittelbar Wirkungen auf seine 
Interessensphäre aus (§§ 301, 307), der Erfolg seines Recurses 
befreit ihn hiervon, ist aber zugleich auch der Hebel, der das Voll- 
streckungsverfahren aus seinen Angeln hebt. § 116 CPO. ist somit 
auch hier anwendbar. 

4. Im Abschnitte über den AJoHzug der Pfändung gemeiner 
Forderungen ist noch zwei Gruppen eine Betrachtung zu widmen. 
Rücksicht zu nehmen ist vorerst auf die Pfändung der eigenen 
Schuld, das heisst der gegen den betreibenden Gläubiger selbst zu- 
stehenden Forderung. Selbst jene Juristen, die sich für die Möglich- 
keit eines pignus debiti judicicde einsetzten, wollten bisweilen von 
dem Erfordernisse der Zustellung des Zahlungsverbotes absehen; 
ein solches Verbot sei eine inhaltsleere Formalität, schon in dem 
Antrage auf Pfändung der eigenen Schuld liege der Ausdruck des 
Willens, an den Verpflichteten nicht zu zahlen.®^) Die Anschauung 



M) So OLG. Hamburg, 12. VIT. 87, Seuffert 44, Nr. 294 (= Hanseat. 
GZ., Hauptblatt YHI. S. 213). Die Entscheidung widerlegt sich aber selbst^ 
wenn sie anerkennt, dass „ein anderer Gläubiger, welcher das mit der Pfändung 
erworbene Vorzugsrecht seiner Priorität nach bestreiten will, den Mangel einer 
ordnungsmässigen Zustellung des Pfändungsbeschlusses würde rügen können'*. 
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wurde mit Recht von der herrschenden Meinung abgelehnt, s*) Von 
der gesetzlichen Erscheinungsform eines bestimmten Actes kann 
nicht abstrahiert werden, das Gesetz kennt nur bestimmte Formen 
der Beschlagnahme, und ihnen muss für alle Fälle Genüge ge- 
schehen. Wäre z. B. der betreibende Gläubiger im Besitze eines 
dem Verpflichteten gehörigen, dem Gläubiger vielleicht schon ver- 
pfändeten, in Execution zu ziehenden Wechsels, so könnte der 
Mangel der ratio des § 296, Verhütung der Wechselbegebung durch 
den Verpflichteten an einen Dritten, an dem Erfordernisse der 
Inbesitznahme des Wechsels durch das Vollstreckungsorgan nichts 
ändern.®^) Mit Recht wurde auf den Declarationsprotest des Wechsel- 
gläubigers bei sich selbst hingewiesen. Der Zustellung des Actes 
bedarf es, um den Zeitpunkt der Beschlagnahme festzustellen, und 
danach die Wirkung der vom Verpflichteten vorgenommenen Ver- 
fügungen sowie die Priorität des Pfandrechtes gegenüber anderen 
Gläubigern beurtheilen zu können.^^ Da die Erfordernisse des § 294? 
genau zu erfüllen sind, muss für das österr. Recht sogar an der 

w) RG. (III.) 11. XI. 87, Slg. 20, S. 365 (= Seuffert 43, Nr. 315; Jurist. 
Wochenschr. 1888, S. U), Korn, ZfCP. 11, S. 298, Oerlmann, ArchfcivPr. 81, 
S. 122. 

**) Derselben Anschauung für das Reichsrecht OLG. Köln, 21. I. 95, 
Rhein. Ar eh. 88, Abth. 1, S. 134. 

*•) Man denke auch an den Fall des Überganges der Forderung des 
betreibenden Gläubigers. — Ganz verfehlt ist die Anschauung Neumann^s, 
S. 138, der die Pfändung in dem Momente als bewirkt annimmt, in welchem 
dem Verpflichteten der Pfändungsbeschluss zugestellt wird. Die Zustellung 
an den Verpflichteten 'hat, wie Neumann selbst lehrt, nur instructionelle 
Bedeutung. Der Gläubiger wäre auch allzusehr gefährdet, wenn der Verpflichtete 
durch latitatio die Zustellung des Beschlusses aufhielte; mittlerweile könnten 
andere Gläubiger durch Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Dritt- 
schuldner-Gläubiger, der schon vor ihnen die Pfändungsbewilligung erlangt 
hat, diesem die Priorität abgewinnen. Neumann gelangt übrigens mit seiner 
Bemerkung auf S. 135 in Widerspruch. — Füjr die Noth wendigkeit der Zu- 
stellung des Zahlungs Verbotes an den Gläubiger vgl. auch Weisskopf, 
GZ. 1900, Nr. 18, der allerdings der Praxis gestatten möchte, das Verbot per 
anahgiafn des § 382, Z. 3 durch eine Ermächtigung des Gläubigers zur Zu- 
rückhaltung der Zahlung zu ersetzen (der Gedanke findet sich schon bei 
Kulemann, ArchfcivPr. 68, S. 440 fg.). Eine solche Praxis würde das Gesetz 
verletzen. Es wird sich zeigen, dass der Pfändungsbeschluss materiell dem 
Giäubiger-Drittschuldner gar nicht das Recht verleiht, den Leistungsgegenstand 
in seinen Händen zurückzuhalten, er vielmehr zum gerichtlichen Erläge ge- 
zwungen werden kann. Übrigens ist ein Zweitverbot nach § 382, Z. 7 in 
seinen Wirkungen ebenfalls ganz verschieden von der Bedeutung einer Zurück- 

6* 
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Ausschliessung der Post als Zustellungsorganes festgehalten werden, 
wiewohl der Grund dieser Ausschliessung hier völlig cessiert. Dass 
der Gläubiger dadurch in die Lage kommt, sich anderen Con- 
currenten gegenüber die Priorität durch Ansuchen um unmittelbare 
Ausfolgung des Verbotes an sich selbst bei Gericht (§ 114 CPO.) 
zu sichern, kann umsomehr hingenommen werden, als ja diese 
Möglichkeit jedem Gläubiger auf Grund des Einverständnisses mit 
dem Drittschuldner offen steht. 

Die Pfändung von Ausfolgungsansprüchen folgt den allgemeinen 
Regeln. Unser Gesetz hat auch nicht die reichsrechtliche Vorschrift 
adoptiert, dass bei ihnen mit dem Zahlungsverbote eine an den Dritt- 
schuldner gerichtete Ausfolgungsanweisung zu verbinden sei. Eine 
besondere Rolle unter diesen Ansprüchen nehmen jene ein, die 
man in der österr. Rechtssprache als Kauf-, bezw. Ersteherrechte 
bezeichnet, d. h. die Rechte aus einem über Immobilien abge- 
schlossenen Kaufvertrage oder aus einem im Immobilarzwangs- 
versteigerungsverfahren ertheilten Zuschlage. ^'^) Diese Rechte 
interessieren uns nur insoferne, als sie Forderungen im Sinne der 
§§ 325 fg. darstellen. Hat der Verkäufer allen seinen Verpflich- 
tungen genügt, d. h. die Liegenschaft in den physischen Besitz des 
Käufers (Verpflichteten) übertragen und ihm auch die Aufsandungs- 
urkunde ausgestellt, so mangelt es an einer Forderung als Exe- 
cutionsobject, und es eröffnet sich die über den Rahmen dieser 
Schrift hinausgehende Frage, ob der Gläubiger auf die sogenannten 
Besitz- und Eigenthumsrechte des Verpflichteten Vollstreckung 
führen könne.®®) Ebensowenig gehören hierher zwei Fälle theil- 
weiser Erfüllung des Kaufvertrages : Ist der Verpflichtete zwar noch 
nicht Naturalbesitzer der Liegenschaft, aber schon als ihr Eigen- 
thümer eingetragen, so erfolgt die Execution unmittelbar in die 



haltungsermächtigung nach § 382, Z. 3 (vgl. Petschek, ZfNot. 1900, Nr. 50). 
— Schauer, GZ. 1900, Nr. 43 setzt mit Recht den Vorgang bei Pfändung der 
eigenen Schuld gleich den sonstigen Pfändungsformalitäten. 

8') Die Frage nach der Execution in solche Rechte ist eine alte österr. 
Controverse. Vgl. von den älteren Schriftstellern Pratobevera, Materialien VIII. 
S. 341, Drdacki, Wagner's Zeitschr. 1833, I. S. 342. 

»8) Vgl. hierzu Klineberger,JBl. 1893, Nr. 36, 37, Derselbe, Prävnik 34, 
S. 529 f^. (zum Theile mit ganz schiefen Erörterungen), N^methy, JBl. 1896. 
Nr, 23, 24. E.5.X.98, G1U.N.F.325; Erl. des OLG.-Präsidiums Graz, 18. 1.99, 
OZ. 1899, Nr. 23 und dazu Strobach, eod.Nr.35; Hörn, Ctrbl. 1897, S. 542 fg. 
•und die dort Citierten. ' 
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Liegenschaft; hat er dagegen ihren factischen Genuss, aber noch 
nicht die Intabulationsbewilligung des Verkäufers erhalten, so ist 
es unrichtig, von einem Ansprüche auf Ausfolgung der intabula- 
tionsfahigen Vertragsurkunde zu reden,^^) vielmehr hat er einen 
Anspruch auf Abgabe einer Willenserklärung (§ 367), der nicht 
Executionsobject im Sinne der §§ 325 fg. ist. So bleibt für unser 
Thema zunächst der Fall des vollständig unerfüllten Kaufvertrages, 
d. h. jene Sachlage, dass der Verkäufer immer noch factisch und 
bücherlich über die Liegenschaft disponieren kann. Der Käufer hat 
hier, genau genommen, zwei Ansprüche : einen auf Herausgabe des 
Gutes, den anderen auf Ausstellung der Auflassungsurkunde, d. i. 
auf Abgabe einer Willenserklärung. Die Unselbständigkeit dieses 
letzteren Anspruches rechtfertigt es, dass beide Rechte im § 328 
als ein einziger Ausfolgungsanspruch hingestellt werden. Die Pfändung 
geschieht durch Zustellung des Leistungsverbotes an den Käufer. 
§ 328 zeigt aber weiters, dass als Ausfolgungsanspruch auch das 
Recht desjenigen gepfändet werden kann, der noch nicht im Be- 
sitze der Liegenschaft sich befindet, jedoch bereits die, zur bücher- 
lichen Umschreibung bisher nicht verwendete, Aufsandungsurkunde 
erhalten hat. Dann kann ja auf die Liegenschaft selbst nicht Execu- 
tion geführt werden, und § 350 ist unanwendbar. 

Die Art der Pfändung eines Ersteherrechtes war früher 
controvers. Ausgehend von dem Gedanken, dass es dingliches, 
aber unfertiges Recht sei, hielt Ofn er ®^) nach Analogie des § 822 
al)GB. die Anmerkung der Pfändung des Ersteherrechtes für richtig ; 
sie bewirke, meinte er, dass mit der Eintragung des Erstehers als 
Grundeigenthümers sich das Recht des Gläubigers in ein Pfandrecht 
an der Liegenschaft verwandle. Dagegen gab Meissels^i) der An- 
nahme der obligatorischen Natur des Ersteherrechtes den Vorzug und 
plaidierte darum für die Zustellung des Pfändungsbeschlusses an 

*") So OLG. Präs. Graz, in der vorigen Note. 

«>) JBl. 1881, Nr. 27 u. 1888, Nr. 5. — Dr. A. L., JBl. 1888, Nr. 8 spricht 
ebenfalls von einer Anmerkung im öffentlichen Buche. Sein Hinweis darauf, 
dass der Wert des Ersteherrechtes dem Werte der Liegenschaft nicht gleich- 
stehe, rechtfertigt nicht seine der Verwertungs frage gewidmeten Bemerkungen. 
Es handelt sich um die Pfändung eines von einer Gegenleistung des Ver- 
pflichteten abhängigen Rechtes. Der Gläubiger, der Überweisung zur Einziehung 
erlangt hat, muss die Gegenleistung vom Verpflichteten hereinbringen (§ 309) 
oder, wenn sich ihm dies lohnt, sie selbst prästieren. 

9») JBl. 1888, Nr. 7. 
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das mit der Versteigerung befasste Gericht. Im heutigen Rechte 
begründet nun freilich schon der Zuschlag das bedingte Liegen- 
schaftseigenthum des Erstehers, sein aus dem Zuschlage erworbenes 
Recht gehört demnach in die Kategorie der dinglichen Rechte.^^) 
Für unser Thema folgt aber daraus nichts, denn auf dieses ding- 
liche Recht kann, da es im öffentlichen Buche noch nicht zur 
Auszeichnung gelangt ist, nicht nach den Grundsätzen der Voll- 
streckung auf unbewegliches Vermögen Execution geführt werden, 
es ist auch kein „anderes Vermögensrecht" im Sinne des § 331. 
Die §§ 325 fg. erfassen nun auch Rechte auf Herausgabe von 
Sachen, die bereits im Eigenthjim des Verpflichteten stehen. Dem 
Ersteher kommt nach der Zuschlagsertheilung ein bedingter Restitu- 
tionsanspruch zu, die facultas restituendi hat stets ®^) nur das Exe- 
cutionsgericht, das seiner Ubergabsverpflichtung nach §§ 156, Abs. 2, 
349 nachzukommen hat. Neben diesemAnspruche steht das Recht des 
Erstehers auf die bücherliche Eintragung seines Eigenthumsrechtes. 
Die Unselbständigkeit dieser Berechtigung, sozusagen ihre Pertinenz- 
qualität, ist auch hier Anlass, sie als Theil des gegen das Executions- 
gericht sich wendenden Ausfolgungsanspruches aufzufassen. Es wird 
nicht verkannt, dass dieser Anspruch ein publicistisches Recht ist, 
aus einem publicistischen Acte entsteht und sich gegen das Gericht 
als hoheitliches Organ richtet. Das darauf gegründete Bedenken 
wird durch den Hinweis auf § 295 zerstreut. Auch die Pfändung 
von Depositen, Meistbotstangenten u. dgl. geschieht nach §§ 294 fg., 
trotzdem auch hier die Forderung nicht einem privatrechtlichen 
Verhältnisse entspringt. Daraus folgt die Legitimation, die Ersteher- 
rechte durch Zustellung des Leistungsverbotes an das Executions- 
gericht zu pfänden. Das Verbot bewirkt, dass das Executionsgericht 
auch nach Erfüllung der Versteigerungsbedingungen die Liegenschaft 
ohne Zustimmung des betreibenden Gläubigers dem Ersteher nicht 
ausfolgen, noch auch die Bewilligung zur Eintragung seines Eigen- 
thumsrechtes schlechthin ertheilen darf. Gegen eine synallagmatische 
Bewilligung, d. h. Gestattung der Einverleibung des Eigenthums- 
rechtes des Erstehers unter gleichzeitiger Eintragung des Pfändungs- 
pfandrechtes des Gläubigers wäre wohl nichts einzuwenden. 

•«) Vgl. E. Adler, Publicilätsprincip, S.49fg., Randa, Prävo viastnicke, 
5. Aufl., S. 163. 

") Auch wenn der Ersteher selbst zum einstweiligen Verwalter bestellt 
wurde (§ 159, Z. 1), denn er ist dann Organ des Gerichtes. 
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III. 1. Über den Vollzug der Pfändung bücherlich sicher- 
gestellter Forderungen spricht das Gesetz nicht ganz klar. Soviel 
ist sicher, dass das Pfändungspfandrecht ohne Eintragung^*) in 
das öfTentliche Buch (Verfachung) nicht erworben werden kann.®^) 
Die Eintragung ist entweder Pfandrechtseinverleibung®*) (event. 
Vormerkung) ®^) oder Anmerkung der Vollstreckbarkeit der bereits 
bücherlich ob der zu pfändenden Forderung sichergestellten Forde- 
rung. Die für di e Einverleibung gegebene Vorschrift, einzutragen, dass 
das Pfandrecht „zum Zwecke der Execution einer vollstreckbaren 
Geldforderung vom Gerichte bewilligt wurde", ist heute ein referens 
sine relaio. Ihr Grund lag im Entwürfe in der schwächeren Wirkung 
des Afterpfändungspfandrechtes im Vergleiche zum Gonventional- 
afterp fandrechte ; nur bei ersterem sollte die Verwertung des Exe- 
cutionsobjectes durch öffentliche Versteigerung versagt sein *®) 
(§ 321 Entw.). Im Gesetze ist aber dieser Unterschied weggefallen.®*) 
Unklar ist, ob zur Begründung des Pfandrechtes die bücherliche 
Eintragung genügt, oder ob sich der Pfändungsvollzug aus zwei 
Theilen zusammensetzt: Eintragung und Beobachtung des § 294, 
also Zustellung des Verbotes an den Drittschuldner. § 320 sagt 
nämlich, dass die bücherliche Eintragung erforderlich sei, und ver- 

^) Der Vollzug der Eintragung folgt den Bestimmungen des GB6. 
(§§ 77 fg.), Fürstl, S. 639. A. M. PospiSil, Prdvnik 1900, S. 605, N. 8. 

»*) SoTilsch, a.a,0., S.41. Bestritten wird es vonKarnert, GZ. 1900, 
Nr. 12, der die Pfändung der Forderung als solcher nach § 294 vollzogen 
wissen will, und meint, dass die bücherliche Eintragung hinzutreten müsse, 
wenn ausserdem das bücherliche Pfandrecht erworben werden solle. (Ebenso 
Weisskopf, Ctrbl. 1901, S. 116.) Diese Meinung wird durch das im § 320 
ausgedrückte Verhältnis des Zahl ungs Verbotes zur bücherlichen Pfandrechts- 
eintragung widerlegt. 

^) Was Krainz-Ehrenzweig, I. S. 843, N. 8a (unter Zustimmung 
Weisskopf 's, a. a. 0., S. 116, N. 3) mit der Behauptung meint, im § 320 sei 
infolge Versehens das Wort „Pfandrecht" (statt „Afterpfandrecht") stehen ge- 
blieben, ist mir nicht klar geworden. Gemeint ist doch Pfändungspfandrecht 
„an der bücherlich sichergestellten Forderung", wie- dann das Gesetz für das 
Gonventionalafterpfandrecht fortfährt. 

^) Nach § 8 VerfBO. hat auch die Execution zur Sicherstellung durch 
Verfachung des Gerichtsbeschlusses zu geschehen. 

•*) Mat. I. S. 572, 573. Gegen diese Regelung des Entwurfes vgl. Ano- 
nymus, JBl. 1894, Nr. 34. 

••) Diese Abweichung des Gesetzes vom Entwürfe übersieht völlig 
Bartsch, Das österr. allg. Grundbuchsgesetz in seiner praktischen Anwendung, 
3. Aufl. S. 347. 
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bindet im Schlussabsatze das Bewilligungsgericht zur Erlassung 
der im § 294 genannten Verbote. Nach der Fassung dieses Para- 
graphen bestünde kein Zweifel, dass nur die Eintragung und schon 
sie das Pfandrecht schafft, und die Erlassung sowie Zustellung der 
Verbote lediglich instructionell angeordnet ist. Dem widerspricht 
aber § 294: „soferne nicht die Bestimmung des § 296 zur 
Anwendung kommt, geschieht die Pfändung" durch Zahlungs- 
verbot. Da in dem Vorbehalte der § 320 nicht genannt ist, ergäbe 
diese Verbindung der §§ 294 und 320, dass bücherliche Eintragung 
und Zahlungsverbot zusammen essentielle Begründungsacte des 
Pfandrechtes seien. ^^^) Indessen bietet ein Redactionsversehen die 
Erklärung. § 320 war im Entwürfe dahin gefasst, dass zur Pfändung 
bücherlich sichergestellter Forderungen „nebst den im § 291 
(= 294 EO.) angeführten Zahlungsverboten i^^) auch noch Einver- 
leibung des Pfandrechtes in das öffentliche Buch erforderlich" sei. 
§ 291 Entw. bestimmte aber: „Behufs Pfändung hat das die Exe- 
cution bewilligende Gericht, soferne nicht die Bestimmung des 
§ 293 (= 296 EO.) zur Anwendung kommt, dem Drittschuldner 
zu verbieten, an den Verpflichteten zu bezahlen." Zwischen den 
beiden Anordnungen bestand somit im Entwürfe Harmonie. Sie 
wurde erst durch den Permanenzausschuss gestört, der im § 320 
an die Stelle des Passus „nebst den im § 291 angeführten 
Zahlungsverboten auch noch" den letzten Absatz des § 320 
aufnahm, womit er „in anderer Fassung den durch die gestrichenen 
Worte im ersten Absätze ausgedrückten Gedanken" wiedergeben 
wollte (Mat. II. S. 59). Die Absicht des Gesetzgebers ist hinter 
dem Gesetzeswortlaute zurückgeblieben. Abs. 1 und 4 des § 320 



»00) Dies lehrt factisch Krainz-Ehrenzweig, I. S. 843, N. 8a, Darum 
wird I. S. 807 behauptet, dass bei der Pfändung einer Hypothekarforderung 
das Pfandrecht nur „unter der Voraussetzung rechtzeitiger, d. i. noch vor der 
Bezahlung oder sonstigen Abfindung des ersten Gläubigers erfolgten Verständi- 
gung des Schuldners^^ entstehe. 

»0*) Der Plural ist räthselhaft; im § 29jl Entw. ist nur ein einziges 
Zahlungsverbot genannt, und nur dieses scheint hier gemeint gewesen zu sein, 
da das VerfUgungsverbot schon im § 291 Entw. nur instructionelle Bedeutung 
hatte. Der Plural war wohl durch den Satz „wird auf Forderungen Execution 
geführt" veranlasst. — Eine Kritik des §320 Entw. findet sich beim Anonymus, 
JBl. 1894, Nr. 34. Er forderte, dass nur die Einverleibung Pfändungsact sein, 
und der Zustellung des Zahlungsverbotes nur provisorische Bedeutung fflr den 
Fall nachträglicher Einverleibung zukommen sollte. 
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zeigen in ihrer Gegenüberstellung geradezu den typischen Aus- 
druck für den Gegensatz wesentlicher und unwesentlicher Er- 
fordernisse (vgl. ebenso § 294, Satz 1 gegenüber Satz 2 und 3). 
Hinsichtlich der Zustellung des Pfändungsbeschlusses, des 
Zahlungs- und des Verfügungsverbotes sowie des Tabularbescheides 
ist zu unterscheiden, ob das Bewilligungsgericht zugleich Grund- 
buchsgericht ist oder nicht, ferner ob Drittschuldner und Grund- 
stückseigenthümer (bezw. Inhaber derjenigen Hypothekarforderung, 
ob welcher die zu pfändende Forderung sichergestellt ist,) identisch 
sind oder nicht. Ist das Bewilligungsgericht zugleich Gericht der 
bücherlichen Einlage, so hat es selbst die Eintragung zu vollziehen 
und die Zustellungen vorzunehmen. Diese erfolgen jedenfalls an 
den Verpflichteten und den Grundstückseigenthümer zu eigenen 
Händen (§ 124 GBG., Art. XIII, Z. 2 EEO.), und hinsichtlich des 
Drittschuldners, mag er mit dem Grundstückseigenthümer identisch 
sein oder nicht, mit Ausschluss der Post. Daneben erfolgt die 
Verständigung des Executionsgerichtes, falls dieses vom Be- 
willigungs- und Grundbuchsgerichte verschieden ist. Befindet sich 
dagegen die bücherliche Einlage nicht beim Bewilligungsgerichte, 
so obliegt dem Tabulargerichte nicht nur die Vollziehung des 
Pfandungsactes, sondern auch die Zustellung des mit der Tabular- 
erledigung zu verbindenden Pfändungsbeschlusses an den Ver- 
pflichteten und den Grundstückseigenthümer, mag dieser Dritt- 
schuldner sein oder nicht. Ist er Drittschuldner, dann ist damit 
auch der Vorschrift betreflfend Zustellung des Arrestatoriums Ge- 
nüge geschehen (und es ist in allen Fällen die gesetzliche An- 
ordnung wegen Zustellung des Inhibitoriums an den Verpflichteten 
beobachtet), da der durch Art. XIII, Z. 2 aufrechterhaltene JME. 
vom 30. Januar 1874, Z. 1173 (vgl. JMV. vom 18. September 
1897, Nr. 36 JMVB.) dem requirierten Grundbuchsgerichte auch 
die Verständigung der Betheiligten von der durch das requirierende 
Gericht erfolgten Bewilligung der bücherlichen Eintragung und dem 
angeordneten Vollzuge derselben zuweist. Fehlt es dagegen an der 
Identität zwischen Grundstückseigenthümer und Drittschuldner, dann 
hat dieser an der Vollzugsanordnung kein Interesse ; die Zustellung des 
Zahlungsverbotes kann aber nicht Sache des Bewilligungsgerichtes 
sein, weil ja das Pfandrecht erst durch bücherliche Eintragung ent- 
steht. Es bleibt wohl nur übrig, [mit dem Formularienbuche (S. 241, 
N. 3)] die Zustellung durch das Executionsgericht vornehmen zu lassen. 
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2. Anhangsweise sollen noch einige Fragen Platz finden. 
Zunächst die, in welchen Formen sich die Pfändung einer bücher- 
lich sichergestellten Forderung aus einem im § 296 genannten 
Papiere, hauptsächlich Wechsel, vollzieht. Die früheren Aus- 
führungen werden hier fruchtbar. Sie haben gezeigt, dass bei ge- 
wöhnlichen Hypothekarforderungen die bücherliche Eintragung der 
wesentliche Act ist, und die essentialia der Pfändung gemeiner 
Forderungen auf die Bedeutung blosser Sicherungsvorkehrungen 
herabgedrückt werden. Diese Erkenntnis ist analog zu verwerten. 
Die Pfändung vollzieht sich also durch bücherliche Eintragung ; ^^^) 
§ 320, Abs. 4 ist wörtlich unanwendbar, ohne dass der in ihm 
steckende Gedanke ins Leere fiele. Besagt er, dass zur Unter- 
stützung auch dasjenige zu vollziehen ist, was sonst mangels 
bücherlicher Sicherstellung der Forderung zur Creierung des 
Pfändungspfandrechtes vorzunehmen wäre, so ist die Analogie 
dahin zu üben, dass der Wechsel etc. nach Vorschrift des § 296 
unter Aufnahme eines PfändungsprotokoUes dem Verpflichteten 
abgenommen und zu Gericht erlegt wird. Die pfandweise Be- 
schreibung schaff't dann nicht erst das Pfandrecht, sondern hat 
nur rechtssichernden Charakter. Sie obliegt nach § 296 dem Voll- 
streckungsorgane des Executionsgerichtes. Von der Zustellung des 
Pfändungsbewilligungsbeschlusses an den Verpflichteten bei Ab- 
nahme des Wechsels (§ 253, Abs. 4) darf in Anbetracht der ab- 
geschwächten Bedeutung der pfandweisen Beschreibung wohl 
abgesehen werden, schon deswegen, weil der Verpflichtete jenen 
Beschluss bereits durch Vermittlung des Grundbuchsgerichtes 
erhält. 

Bei Bewilligung der Pfändung des Gesammtbetrages einer Forde- 
rung, von welcher nur ein Theil bücherliche Sicherstellung ge- 
niesst, gilt hinsichtlich dieses Theiles § 320, hinsichtlich des Restes 
§ 294. 

§ 320 setzt voraus, dass im Augenblicke des Einlangens 
der Pfandungsbewilligung beim Grundbuchsgerichte (eventuell 
des Ansuchens bei dem mit dem Tabulargerichte identischen 
Bewilligungsgerichte) der Verpflichtete schon und noch bücher- 
licher Inhaber der in Execution zu ziehenden Hypothekarforderung 
sei. Der Verpflichtete ist bücherlicher Vormann, wenn auch die 
Eintragung der Hypothekarforderung für ihn, oder ihre Uber- 

»02) A. M. Pisko, S. 374, N. 28. 



§ 2. Bewilligung und Vollzug der Pfändung. 91 

tragung auf ihn noch nicht rechtskräftig, insbesondere das Recurs- 
verfahren ^^3) anhängig ist u. dgl. In solchen und ähnlichen Fällen 
kann es sich nachträglich zeigen, dass nicht eine bücherlich sicher- 
gestellte, sondern eine gemeine (oder Papier-) Forderung den 
Gegenstand des Vollstreckungsverfahrens bildet. Die ursprünglich 
als Unterstützungsmittel gedachten Vorkehrungen nach § 294, 
eventuell § 296, erhalten nachträglich die Bedeutung constitutiver 
Acte.104) 

Wie steht es in Ansehung des Verpflichteten als ausserbücher- 
lichen Cessionars einer Hypothekarforderung, wenn er derzeit wegen 
Mangels der urkundlichen Belege noch nicht in der Lage ist, die Über- 
tragung der Forderung durchzuführen, oder wenn er nur die Erwirkung 
der Übertragung bisher unterlassen hat? Der Verpflichtete ist Inhaber, 
aber nicht bücherlicher Inhaber der Forderung, ihre Pfändung muss 
sich nach § 294 richten, das Inhibitorium verbietet dem Verpflichteten 
die Verfügung über das für die Forderung bestellte Pfand, d. h. 
das noch formell dem Gedenten zustehende Hypothekarrecht, zu 
dessen Ausübung der Cessionar befugt ist. Es ist ihm also nicht 
gestattet, auf dieses Hypothekarrecht zu verzichten, Afterpfand- 
rechte einzuräumen oder seine Hypothekarforderung zu cedieren. 
Der betreibende Gläubiger ist nicht in der Lage, die bücherliche 
Sicherstellung seines Pfändungspfandrechtes zugleich mit der Er- 
wirkung der Übertragung der Forderung auf den Verpflichteten 
herbeizuführen; weder § 78 GBG., noch § 350 EO. können an- 
gewendet werden. Jener wird gut daran thun, sich nicht mit der 
Pfändung zu begnügen, sondern für die Überweisung zur Ein- 
ziehung oder Bestellung eines Curators zu sorgen. Nur so kann er 
mit Sicherheit verhüten, dass der Verpflichtete die Hypothekar- 
forderung an einen Dritten übertrage. Nach Überweisung ist der 



*<*») E. 19. VIII. 74, GIU. 544r7 liess die executive Superein Verleihung 
des Pfandrechtes an einer Hypothekarforderung zu, deren Einverleibung im 
Recurswege angefochten war, jedoch „mit dem in der Intabulation aufzu- 
nehmenden Zusätze, dass gegen den die Pfandrechtsein Verleihung der gepfändeten 
Forderung bewilligenden Bescheid der Recurs ergriffen wurde und noch an- 
hängig ist, daher die Ziffer dieser Hypothekarforderung durch die Erledigung 
des Recurses eine Änderung erleiden kann, und die Bestimmung derselben von 
den Interessenten erst auf geeignetem Wege bewerkstelligt werden mttsse^^ (?) 
Der Beisatz ist vollkommen zwecklos. 

10«^ Das bisherige Executionsgericht hat seine Wirksamkeit zu beendigen, 
und es tritt an seine Stelle das nach § 18, Z. 3 zu bestimmende Gericht (§ 4A JN.). 
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Gläubiger in der Lage, die Eintragung des Verpflichteten als 
Hypothekargläubigers unter gleichzeitiger Einverleibung des After- 
pfandrechtes durchzusetzen. 

E. I. Die Entscheidung über den Pfändungsantrag unterliegt 
der Anfechtung durch Recurs. Richtet sich dieser gegen die Ab- 
weisung des Pfilndungsantrages, so besteht kein Anstand, dass das 
Recursgericht bei Abänderung der erstinstanzlichen Entscheidung 
die Verbote des § 294 selbst erlasse und für ihre Zustellung sorge. 
Die Pfandungsbewilligung auszusprechen, kann der OGH. im 
Falle der Abänderung der den Pfandungsantrag abweisenden Gon- 
formatentscheidung nach § 83 in die Lage kommen. Der OGH. 
wird hier wohl nach § 527 CPO. sich auf die Pfändungsbewilligung 
selbst beschränken, und die Erlassung der Verbote dem ünter- 
gerichte vorbehalten, um die anderen Betheiligten nicht um ihr 
Beschwerderecht zu bringen. 

Ein solches durch Anbringung des Recurses beim Bewilligungs- 
gerichte geltend zu machendes Beschwerderecht ist dem Ver- 
pflichteten und dem Drittschuldner zuerkannt. Für den Ver- 
pflichteten ist nur die Pfändungsbewilligung als solche anfechtbar, 
gegen das Verfügungsverbot, als ein Unterstützungsmittel des 
Executionsvollzuges, kann sich seine Beschwerde nicht richten 
(§ 345, Z. 1; ähnlich wie § 132 in Verbindung mit § 99).i<>5) Der 
Drittschuldner dagegen ist nicht Partei des Vollstreckungsverfahrens, 
er kann sich nur gegen jenen Ausspruch wehren, der in seine 
Interessensphäre hin überspielt, ^^^) d. h. ihm steht, wie §§ 294, 
295 ausdrücklich hervorheben, nur die Anfechtung des Zahlungs- 
verbotes als solchen zu. Die den Recurs substantiierende Beschwer 
des Verpflichteten kann sein Behauptung des Mangels von Process- 



*oi) Vgl. aber § 42, Z. 7. — Im § 345, Z. 1 wird (abgesehen von der 
Verfügung über das Pfand) verboten die Verfügung über die Forderung 
im allgemeinen; die besondere Untersagung der Einziehung der Forderung 
fehlt. Diese Specialisierung des allgemeinen Verfügungs Verbotes wurde im § 294 
vom Permanenzausschusse eingefügt; die Unterlassung der Ergänzung des 
§ 345, Z. 1 zieht keinerlei praktische Folgen nach sich. 

*<*«) So sagt schon Koch, Verhandlungen des VII. deutschen Juristen- 
tages I. S. 101, dass die Beschlagnahme für den Arbeitgeber „Verschlechterung 
der Arbeit, Erschwerung der Zahlung, Verlust des Arbeiters^^ bedeutet (ähnlich 
S. 114, 120); ebenso Otto, eod. S. 183. Becker, eod. II. S. 84 theilte mit, 
dass ein einziges Etablissement wegen 500 Arrestanlagen einen eigenen Ge- 
schäftsführer aufnehmen musste. Vgl. auch Sommaruga, GZ. 1870, S. 102. 
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oder von Rechtsschutzvoraussetzungen. Recursgrund des Dritt- 
schuldners ist nur Hinweis auf das Fehlen von Voraussetzungen 
des Zahlungsverbotes: Unzuständigkeit des Bewilligungsgerichtes 
oder Mangel der Vollstreckungsunterworfenheit der Forderung im 
Ganzen oder zum Theile.^^"^) Sein Recurs ist nicht Anfechtung des 
Bewilligungsbeschlusses, daher nicht Aufschiebungsgrund nach § 42, 
Z. 7.^^) Der Bestand der Forderung ist überhaupt nicht Process- 
voraussetzung des Executionsverfahrens, ihr Mangel bewirkt nicht 
üngiltigkeit, sondern Erfolglosigkeit der Execution. Er vermag 
darum den Drittschuldner nicht zur Beschreitung des Recursweges 
zu legitimieren, ebensowenig, wie der Mangel des Vollstreckungs- 
anspruches des betreibenden Gläubigers.^^^) Diese Beschränkung 
des Recurses äussert ihre praktische Wirkung insbesondere in dem 
Falle der Verletzung einer gesetzlichen Vorschrift, die das Execu- 
tionsobject nur zum Theile der Vollstreckung entzieht. Der Dritt- 
schuldner kann sich dann nur gegen das Zahlungsverbot hinsichtlich 
des nicht vollstreckungsunterworfenen Plus wenden, aber seinen 
Recurs nicht auf sonstige Mängel des Pfändungsbeschlusses stützen. 
II. Der Umfang des Recurses ist nach dem grundsätzlichen 
Standpunkte zu beurtheilen, den man im österr. Rechte in der 
Frage der Zulassung von Recursneuerungen einnimmt.^^^) Die 

'°'') In letzterer Richtung ebenso Pick, S. 14Ä. 

^^) Die Rechtmässigkeit des Zahlungsverbotes ist nicht ein „Vorgang 
des Executionsvollzugeg" (§ 42, Z. 8, § 68). — Noch weniger kann, wie Weiss- 
kopf, GZ. 1901, Nr. 13 glaubt, der Recurs des Drittschuldners zu einer einst- 
weiligen Hemmung des Executionsverfahrens nach § 524, Abs. 2 GPO. führen. 
Die Anwendbarkeit dieser Gesetzesstelle zöge nicht eine Hemmung des Execu- 
tionsverfahrens, vielmehr eine Hemmung der Ausführung des Zahlungs- 
V erböte 8 nach sich, d. h. Drittschuldner könnte mit voller Wirkung den Ver- 
pflichteten befriedigen. Man käme also zur Aufhebung eines bereits voll- 
zogenen Executionsactes, die aber nur nach § 43, Abs. 2 und eventuell nur vom 
Executionsgerichte (§ 45, Abs. 2) ausgesprochen werden kann. 

>w) In letzterer Beziehung a. M. Bum, JBl. 1898, Nr. 49. Die JMV. 
vom 15. XII. 99, betreffend die Geltendmachung der Unzulässigkeit der Exe- 
cution auf eine Forderung gegen das Ärar (abgedruckt in GH. 1900, Nr. 2), 
nennt ganz unrichtig als Recursgründe für das Ärar „nicht das Object der 
Execution betreffende Mängel der ExecuÜonsbewilligung, wie z. B. Mangel der 
Vollstreckbarkeit des Executionstitels, der Fälligkeit der geltend gemachten 
Forderung, der Activlegitimation des betreibenden Gläubigers," und schliesst 
gerade den Mangel der Executionsunterworfenheit von den Recursgründen aus. 

"0) LG. Wien, 2. VI. 98, JBl. 1898, Nr. 33 schliesst Neuerungen aus, 
gestattet sie aber in E. 1. VI. 98, eod. Nr. 26. Die Entscheidungen wider- 
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Frage hat ihre Berechtigung in erster Linie für den Gläubiger 
selbst, der alle für die Beurtheilung wichtigen Thatsachen dem 
Gerichte unterbreiten soll und bei Ausserachtlassung gewärtigen 
muss, dass nur auf Grund des bereits vorhandenen Materiales die 
Überprüfung der ersten Entscheidung erfolgen wird (vgl. allerdings 
§ 520, Abs. 2, § 526 CPO.). Die Frage passt sich dagegen schon 
schwer den vorhandenen Verhältnissen an, wenn der bisher am 
Verfahren nicht betheiligte Gegner zum Recurse genöthigt ist. Das 
ungleiche Mass drängt sich allzusehr auf, wo die Entscheidung auf 
Grund der Angaben des einen Theiles ergeht, ohne dass dem Gegner 
die Vorbringung eines davon verschiedenen Sachverhaltes er- 
möglicht wäre. Auf eine betheiligte Nichtpartei angewendet, kommt 
die Behauptung des Ausschlusses von Recursneuerungen ^*^) 
völlig aufs Trockene. Sie übersieht ein manipulatives Hindernis. 
Der Drittschuldner ist nach § 53 nur mittelst einer Rubrik zu ver- 
ständigen, erhält also ex officio von der Substantiierung des Pfändungs- 
antrages keine Kenntnis. Aus dem gerichtlichen Beschlüsse ersieht 
er allerdings, dass das Vorhandensein bestimmter Voraussetzungen 
des Zahlungsverbotes, etwa die dauernde Anstellung des Ver- 
pflichteten, angenommen wurde, der Bescheid schweigt aber dar- 
über, ob sich diese Annahme auf eine thatsächliche Angabe des 
Gläubigers oder auf eine falsche rechtliche Beurtheilung des Ge- 
richtes gründet. Fehlt dem Drittschuldner die Möglichkeit, einen 
bestimmten Recursgrund als Neuerung zu erkennen, dann kann 
ihm gegenüber das Neuerungsverbot nicht ins Feld geführt werden, 

sprechen einander vollständig. Der Hinweis von M. Pollak, das. Nr. 33 
(S.388, Sp.2, ^.*\ dass die E. in Nr. 26 sich auf den Fall des §295, die andere 
E. auf den Fall des § 294 beziehe, kann den Widerstreit nicht aus der Welt 
schaffen, da die anweisende Behörde im Recursverfahren nicht besser gestellt 
ist, als jeder private Drittschuldner. — Über die allgemeine Frage, ob, event. 
inwieweit das Neuer ungs verbot für Recurse gilt, vgl. Hradetzky, GH. 1899, 
S. 501, Ullmann, Grundriss, S. 154, Neu mann, S. 15, 49, Skedl, I. S. 110. 
N. 18. 

***) Die Neuerungen im Recurse der staatlichen anweisenden Behörde 
(§295) erklärt ausdrücklich für ausgeschlossen die in der vorvorigen Note 
angeführte JMV. Ihr liegt die unrichtige Anschauung zugrunde, dass Recurs 
gegen das Zahlungsverbot und Einstellungsantrag der staatlichen anweisenden 
Behörde einander ausschliessen, dass das Ziel des einen Rechtsmittels 
nicht auch auf dem anderen Wege erreicht werden könne. Indessen ist die 
Behörde insofern privilegiert, als sie selbst entscheiden soll, auf welchem Wege 
sie die Execution rascher ihrem Ende zufuhren könne. 
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das Gesetz kann ihm ein, soweit auf eigene Gefahr gehendes 
Handeln nicht zugemuthet haben. Das ihm nach § 73 zustehende 
Recht, den Pfandungsantrag einzusehen, kann dies nicht ändern, 
die Einräumung des Beschwerderechtes wäre ganz illusorisch, wenn 
seine Ausübung de jure von den in der achttägigen Frist ^^^^ 
vielleicht gar nicht zu beschaffenden Informationen abhienge.^^^) 

Das gegenseitige Verhältnis der Recurse des Verpflichteten 
und des Drittschuldners ist das des Plus zum Minus. Was Recurs- 
grund für den Drittschuldner sein kann, ist es auch für den Ver- 
pflichteten. Insoweit kann also auch der Verpflichtete von neuen 
Thatsachen und Beweisen Gebrauch machen, ^i*) Der Zusammen- 
hang beider Rechtsmittel äussert sich auch darin, dass der 
Pfändungsbeschluss, bevor er dem Drittschuldner gegenüber die 
Rechtskraft beschritten hat, sie auch nicht dem Verpflichteten gegen- 
über erlangen kann, und dass die Entscheidung des Recursgerichtes 
nothwendig einheitlich sein muss. 

III. Über die Kosten des siegreichen Recurses des Dritt- 
schuldners enthält das Gesetz keine Bestimmung. Mit dem Hin- 
weise darauf, dass der Drittschuldner nicht Partei sei, also auch 
nicht den Zuspruch der Kosten begehren könne, ist die Frage 
nicht abgethan. Allerdings spricht die EO. in den §§ 74 fg. nur 
von den Kostenansprüchen der Parteien, und die nach § 78 sub - 
sidiär anzuwendenden §§ 40 fg. CPO. kennen nur den Kosten- 
zuspruch an Parteien und Parteigehilfen, ^i^) Man muss sich darum 



"*) Die Frist gegen die Executionsbewilligung nach § 320 beträgt wohl 
nach Analogie des § 88, Z. 2 EO. 14t Tage. Ebenso, wie es scheint, Tilsch, 
a. a. 0., S. 38. A. M. Fürstl, S. 640, 2alud, a. a. 0., S. 564. 

»1«) Man wird w^ohl nicht als Gegenbeweis anführen wollen, dass nach 
§ 126 GBG. auch der dritte Grundbuchsbetheiligte im Recurse gegen den Be- 
scheid keine Neuerungen anbringen dürfe. 

"*) In dieser Richtung rügt er den Mangel von Processvoraussetzungen. 
Auch wenn man dem Verpflichteten das Recht, Nova im Recurse vorzubringen, 
abspricht, müsste doch das Recursgericht über Anregung auch jedes dritten 
Unbetheil igten die geeigneten Erhebungen veranlassen (§ 526 CPO.). 

^^^) Die analoge Anwendbarkeit der „sonst für die Kostenfragen mass- 
gebenden Normen" versagt hier, was Abel, GH. 1898, Nr. 35 bei seiner im 
Resultate richtigen Anschauung übersieht. Nach altem Rechte hat die E. 28. X. 
96, Nowak X. S. 464 dem Drittschuldner das Recursrecht gegen den Ein- 
antwortungsbeschluss zuerkannt und ihm die Kosten des siegreichen Recurses 
zugebilligt, wiewohl er dem Executionsführer nicht als Processgegner gegen- 
überstehe, denn der Executionsführer habe den Drittschuldner zur Executions- 
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nach Analogien zu unserer Sachlage umsehen. Sie finden sich im 
Gesetze an drei Stellen. Die EO. verpflichtet den Gläubiger zum 
Ersätze der dem Drittschuldner durch Erfüllung der Auskunfts- 
pflicht erwachsenen Kosten, geht also von der Anschauung aus, 
dass die Fernwirkungen des Processverhältnisses sich nicht als 
Schadensfactoren für die ausserhalb desselben stehenden Personen 
äussern sollen. Der gleiche Gedanke liegt zugrunde den §§ 308, 
309 GPO., die dem editionspflichtigen Dritten den Ersatz der 
Kosten seiner Pflichterfüllung zusichern und den Beweisführer 
dazu verhalten, dem Drittel die durch erfolgreiche Abwehr des 
Editionsanspruches aufgelaufenen Kosten zu erstatten. Wollte man 
in diesen beiden Fällen das Kostenersatzprincip mit der Aus- 
lösung einer gesetzlichen Pflicht des Dritten erklären und ihre 
analoge Heranziehung deshalb ablehnen, weil die Pfändung nicht 
die gesetzliche Verbindlichkeit des Drittschuldners zur Recurs- 
erhebung hervorrufe, sich vielmehr an sie nur die Einräumung 
des Rechtsmittels zwecks Wahrung der drittschuldnerischen Rechts- 
sphäre knüpfe, so findet man die Entgegnung im § 237, Abs. 2. 
Hier wird die Kostenlast nach dem Verursachungsprincip auf den 
Ersteher abgewälzt, trotzdem der kostenerzeugende Act, die Ein- 
vernehmung der betheiligten dritten Personen, direct der Wahrung 
ihrer Rechte dient, wie dies per arg, a maj. aus dem zweiten 
Satze des Abs. 2 folgt. ^^®) — Andererseits muss aber auch der 
Drittschuldner zur Kostentragung verhalten werden, wenn zwar 
seinem Recurse vom Recursgerichte stattgegeben wurde, dann 
aber der Gläubiger mit seinem Revisionsrecurse obsiegt.i^*^) 

IV. Aus dem Mangel der Parteistellung des Drittschuldners 
folgt, dass ihm weder das Recht zur Anbringung eines Einstellungs- 
antrags, noch das Widerspruchsrecht nach § 82 zusteht. Nur die 
staatliche anweisende Behörde ist in der ersteren Richtung 
günstiger gestellt, da sie wegen Unzulässigkeit der Execution die 
Einstellung des Verfahrens beantragen kann (§ 295 ; dazu die Vdgen 
vom 25. October 1897, Nr. 249 und 250 RGB.), worüber an 



führung herangezogen, „wodurch er in ein unmittelbares Rechtsverhältnis zu 
demselben getreten ist'*. Die Begründung kann man nicht billigen. 

"•) Zweifellos kann auch der Dritte, in dessen Gewahrsame die Pfändung 
per nefas (§ 262) eingegriffen hat, die Kosten seiner Beschwerde (§ 68) und 
des Aufschiebungsverfahrens (§ 42, Z. 8) beanspruchen. 

"^) Vgl. E. 13. X. 98, GIU. N. F. 338. 
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anderer Stelle zu handeln ist. Dem gewöhnlichen Drittschuldner 
steht nur frei, durch einfache Anzeige dem Executionsgerichte die 
Anregung zur Beachtung seiner Offlcialpflicht zu geben. Als Antrag 
wird diese Anzeige nicht behandelt.^ i®) 



B. Die Wirkungen der Pfändung. 

§ 3. 

I. Die Begrfindung des Pfandrechtes. 

A. Älteren österr. Gesetzen folgend, bezeichnet die EO.^) 
als erste Wirkung der Pfändung die Begründung eines Pfandrechten 
an der Forderung. Mit dieser Feststellung betreten wir trotz der 
decidierten Erklärung des Gesetzeswillens dennoch Streitterrain. 
In der Doctrin des gemeinen Rechtes gehört es bekanntlich zu 
den ungelösten Fragen, ob das pigntis in causa judicati captum 
wahres Pfandrecht war, 2) und ob weiters ein Pfandrecht an For- 
derungen grundsätzlich denkbar und in den römischen Rechts- 
quellen anerkannt sei. Nach beiden Richtungen setzt sich der 
Kampf der Meinungen in der Wissenschaft des österr. Rechtes fort. 
Und doch ist die Stellung des Theoretikers gegenüber dem corpus 
juris eine ganz andere, als gegenüber einem modernen Gesetze. 
Die Schwäche der Römer nach der Seite der BegrifiFsprägung und 
die Entstehungsart der römischen Rechtsquellen gestattete der 
Wissenschaft, gegenüber dem Gesetzesbuchstaben zu'*'rechtsphilo- 
sophisehen Betrachtungen ihre Zuflucht zu nehmen, nöthigte sie zur 
Textkritik, zur Feststellung der vermuthlichen Gesetzesabsicht durch 
Berichtigung des Gesetzeswortes. Im Gebiete der wissenschaftlichen 
Prüfung moderner Rechtsordnungen hat sich die Aufgabe des 
Juristen beträchtlich verschoben. Den Gesetzen der Jetztzeit ist, 
wenigstens in Grundfragen, durch die Entwicklung der Jurisprudenz 
vorgearbeitet, in ihr findet der Gesetzesverfasser bereits den Rechts- 
stoff in der Beleuchtung verschiedener Lehrmeinungen vor. Ent- 
scheidet er sich dann für eine der mehreren Arten der Regelung 

»«) Vgl. Pick, S. 147. 

§§ 294, 325, 296 (in Verbindung mit 253, 254, 256), 297. 299, 300. 
303, 304, 311, 312, 317, 324, 327, Art. XKXIV. 

*) über diese Frage vgl. neuestens Fleischmann, Das pighus in causa 
judicati captum (Breslau 1896), S. 61 fg. 

Pctschek. ZwangrsvollBtrcckang in Forderaogen. 7 
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einer Frage, so sind damit der Rechtsanwendung und Rechts- 
forschung die Hände gebunden, wenn sie nicht beweisen kann, 
dass es sich gar nicht um eine im Gesetze einheitlich durch- 
geführte Dispositive, sondern lediglich um eine, vom Gesetzgeber 
an anderen Orten wiederum verlassene, dogmatische Construction 
handle. Letztere Behauptung ist aber oft jenen ferne, die gegen 
die Zugehörigkeit unserer Fragen zur Pfandrechtsmaterie Sturm 
laufen. Nicht eine Disharmonie verschiedener Anordnungen des 
Gesetzes mit einer dort aufgenommenen Construction des Rechts- 
verhältnisses wird behauptet, sondern die Unmöglichkeit, jene 
Fälle, die es einem bestimmten Oberbegriffe unterstellt hat, unter 
diesen Oberbegriff zu bringen. Damit ist schon der Finger auf die 
Wunde der ganzen Deduction gelegt. Diese ist ihrem inneren Wesen 
nach aprioristisch, denn sie schöpft ihre Begründung entweder 
aus naturrechtlichem Raisonnement, verzichtet also darauf, ihrer 
Beweisführung jenen Begriff zugrunde zu legen, von dem das 
positive Gesetz ausgeht; oder sie bevorzugt das eine Gesetz 
vor dem anderen, sieht den aus dem einen Gesetze abzuleitenden 
Begriff als sacrosancten Begriff an, den ein späteres Gesetz auch 
dann nicht modificiert haben könne, wenn die in diesem gezogenen 
Folgerungen nicht mit dem Begriffe des anderen Gesetzes im Ein- 
klänge stehen; dann bleibt ihr nur übrig Annahme der Dispa- 
rität der Begriffe trotz einheitlicher Nomenclatur. 

I. Zu beiden Gruppen gehört die Meinung von Demelius.*) 
Das richterliche Pfandrecht spricht dieser Schriftsteller geradezu 
als „sogenanntes, angebliches Pfandrecht*^ an, er wendet sich 
also nicht bloss gegen eine Gleichstellung des vertragsmässigen 
und des richterlichen Pfandrechtes, sondern gesteht nur dem 
ersteren den Charakter „eines wahren Pfandrechtes" zu, während 
er dem anderen seinen Platz ausserhalb des Pfandrechtsgebietes 
zuweist.*) Aller Nachdruck wird damit auf einen, anscheinend 
dem abGB. abgewonnenen Pfandrechtsbegriff gelegt. Dieses hätte 
in der That jene Richtung verlassen können, die die aGO. (§ 342) 
und die wGO. (§ 455) mit der Bestimmung eingeschlagen hatten, 
dass der Gläubiger durch die Vornahme der Pfändung „ein wirk- 
liches Pfandrecht erlangt*'. Hätte das abGB. das richterliche Pfand- 

') Das Pfandrecht an beweglichen Sachen (Wien und Leipzig 1893), I. 
S. 31—51, S. 21, N. 5, S. 162. 

*) S. loi-, N. 2'i spricht D. von einem „pfandrechtsähnlichen Verhältnisse"* 
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recht nicht ausdrücklich erwähnt, so wäre nach früherem Rechte 
die Untersuchung am Platze gewesen, ob die Pfändung ein Recht 
begründe, das in den Rahmen des im abGB. festgehaltenen Pfand- 
rechtsbegriffes passe. Indem aber § 450 im Einklänge mit § 449 
abGB. ausdrücklich feststellte: „inwieferne das Gericht ein Pfand- 
recht einräumen könne, bestimmt die Gerichtsordnung", verzich- 
tete das abGB. nicht nur auf jede Abänderung der im früheren 
Gesetze beliebten Wirkungen der Pfändung, sondern acceptierte 
geradezu das, einem obrigkeitlichen Befehle die Entstehung dankende 
Recht als Fall des ihm vorschwebenden Pfandrechtes. Dadurch ist 
in classischer Weise documentiert, dass jede Pfandrechtsdefinition 
jene Merkmale ausschalten muss, die sich bei dem durch den 
Pfändungsact begründeten Verhältnisse nicht wiederfinden. Dem 
abGB. entspricht nur ein Oberbegriff des Pfandrechtes, der die 
allen Pfandrechtsarten gemeinsamen Kennzeichen heraushebt. Damit 
verträgt sich sehr wohl die Anerkennung einer Verschiedenheit 
in den Wirkungen, die die einzelnen Pfandrechtskategorien äussern ; 
würde es an solchen Differenzen fehlen, dann wäre die Scheidung 
nach dem Entstehungsgrunde des Pfandrechtes eine leere, scho- 
lastische Spielerei.^) Doch wenn auch das abGB. einen anderen 
Standpunkt eingenommen hätte, wäre für das heutige Recht trotz- 
dem die Pfandrechtsnatur des uns beschäftigenden Rechtes zu 
verfechten. In nicht misszuverstehender Weise bezeichnet die EO. 
dieses Recht als Pfandrecht, jeder Versuch, die Pfandrechtsnatur 
dieses Rechtes zu beweisen, rennt offene Thüren ein.*) Denn wir 
sehen uns einem Gesetzesbefehle, nicht blosser dogmatischer An- 
schauung gegenüber. Darum obliegt dem Folgenden nicht die 

*) Dies übersieht Demelius, der auf Grund der Verschiedenheiten beider 
Pfandrechtsarten ohne Vermittlung zur Negation des Pfandrechtscharakters 
des richterlichen Pfandrechtes gelangt. Man vgl. dazu die Bemerkungen S. 32. 
Es wird behauptet, das österr. Hecht stehe auf dem Standpunkte der herrschen- 
den Ansicht, die „das richterliche dem vertragsmassigen Pfandrechte seiner 
Natur und Beschaffenheit nach gleichstellt". „Abgesehen von § 450 abGB.. 
weicher von Einräumung eines Pfandrechtes durch das Gericht spricht, ist im 
§ 342 aGO. ausdrücklich gesagt, dass Kläger durch den richterlichen Pfändungsact 
ein ^wirkliches' Pfandrecht erlangt". Die Bedeutung des § 4r50 geht hier gänzlich 
verloren. 

•) Dies wurde mit Recht einem solchen Versuche RiehTs, Über die 
materiell rechtlichen Voraussetzungen des Pfändungspfandrechts (Berlin 1888) 
entgegengehalten. Stein, ZfHandelsr.36, S. 391, Vicrhaus,ZfCP.13, S. 493 fg. 

7* 
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Beweislast für die Pfandrechtsnatur des richterlichen Pfandrechtes, 
sondern bloss die Widerlegung der Meinung, dass . die gesetz- 
lichen Bestimmungen in ihrem Zusammenhange keinen einheit- 
lichen Gesetzesbefehl darstellen, wir es also nur mit einer dogma- 
tischen Vorstellung des Gesetzgebers zu thun haben. Auf diesen 
Rang will Demelius die Aussprüche der EO. herabdrücken. 

1. Demelius'^) stützt sich auf § 256, der zeige, dass der EO. 
„der Gedanke, als ob die richterliche Pfändung für den Exequenten 
ein Pfandrecht im Sinne eines eigentlichen subjectiven Privatrechts 
begründe, völlig fern liegt", denn da das Pfändungspfandrecht 
erlischt, wenn nicht binnen eines Jahres der Verkaufsantrag ge- 
stellt wird, besagt die EO. selbst, „dass die gerichtliche Beschlag- 
nahme nicht ein der civilrechtlichen Verjährung unterliegendes 
subjectives Recht, sondern lediglich eine im wesentlichen nach 
publicistischen Gesichtspunkten zu beurtheilende, zeitlich be- 
schränkte Anwartschaft auf Befriedigung durch Zwangsvollstreckung 
gewährt". Man kann demgegenüber Demelius mit seinen Eigenen 
Waffen schlagen;' trotzdem nämlich das Privatpfändungspfandrecht 
nach § 1321 abGB. erlischt, wenn der Pfändende sich acht Tage 
hindurch mit der Pfändung als solcher begnügt, erklärt Deme- 
lius das durch Privatpfändung entstandene Recht durchaus nicht 
bloss für ein Anwartschaftsrecht auf Befriedigung, sondern scheint 
es direct als Pfandrecht zu betrachten, zumindest als- ein dem 
Pfandrechte sehr nahestehendes Recht.^) Aber auch davon abge- 
sehen, ist die Heranziehung des Begriffes des Anwartschaftsrechtes 
gänzlich verfehlt. Das Gharakteristikon dieses Rechtes liegt darin, 
dass der Anwärter sofort ein durch Rechtshandlungen Anderer 
unentziehbares Recht auf den Erwerb des Rechtes hat, dass er 
dieses ijyso jure erlangt, falls zur Zeit des Anfalles die Voraus- 



') S. 38, 39. — Es soll hier davon abgesehen werden, dass die Heran- 
ziehung des § 256 nur die Pfändung beweglicher körperlicher Sachen, also 
insbesondere nicht die Fordferungspfändung träfe, für welche die Beweisführung 
von Demelius analog gelten soll (S. 51, N. 64). Es ist anerkannt, dass die 
Unterlassung des Antrages auf Verwertung von Forderungen nicht unter der 
Sanction des § 256 steht. Vgl. Klein, Vorlesungen über die Praxis des Civil- 
processes (Wien 1900), S. 25, Neumann, S. 87, Vittorelli-Bloch-Fisch- 
böck, S. 300, N. 3. 

*) Die Anschauung des Autors lässt sich nicht genau bestimmen; vgl. 
S. 51 u. N. 67. 
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Setzungen des Rechtserwerbes in seiner Person vorliegen, dass 
er aber aus eigener Machtvollkommenheit den Eintritt des An- 
falles nicht herbeiführen kann, sondern vorläufig auf das Zu- 
warten angewiesen ist.^) Es liegt auf der Hand, dass das durch 
die Willensentschliessung des Gläubigers sich weiterentwickelnde, 
durch die Pfändung entstandene Recht von einem Anwartschafts- 
rechte grundverschieden ist. Hat auch das EEO. selbst wohl- 
erworbene Rechte nicht geschont,^^) so wurden doch die vor 
dem 1. Januar 1898 erworbenen Executionspfandrechte durch 
Art. XXXVII EEO. nicht zu Anwartschaftsrechten abgeschwächt. 
De melius verkennt, dass die Structur eines subjectiven Rechtes 
sich nach seinen Wirkungen bestimmt, und dass bei gleichbleibenden 
Wirkungen eine Differenz in den für die Erlöschung massgebenden 
Thatsachen die Identität des Rechtes nicht hindert. § 256 ist auf 
dem Principe der Verschweigung aufgebaut. Weil der Gesetzgeber 
eine zu lange dauernde Verstrickung des Pfandobjectes bei Pfändung 
körperlicher Sachen für gefährlich hielt, ist der Gläubiger gezwungen, 
dem ersten Executionsschritte binnen angemessener Zeit die Fort- 
setzung des Vollstreckungsangriffes folgen zu lassen, wenn er 
nicht das durch jenen erworbene Recht wieder verlieren will. 
Von dem' durch Pfändung anderer Vermögensobjecte, als körper- 
licher Sachen, oder durch Verpfändung irgend eines Objectes zur 
Entstehung gelangenden Pfandrechte unterscheidet sich aber jenes 
Recht in der Hauptsache nicht, da es, solange die Verschweigung 
nicht eingetreten ist, mit ihm in seinen charakteristischen Wir- 
kungen übereinstimmt. 

2. Noch weniger Beweiskraft haben die anderen, von D e m e 1 i u s 
beigebrachten Belege. Sie beziehen sich sämmtlich auf Ab- 
weichungen zwischen vertragsmässigem und richterlichem Pfand- 
rechte, die zu den, den Pfandrechtsbegriff begründenden Merkmalen 
in keiner Beziehung stehen. So der Hinweis darauf,, dass das 
Pfändungspfandrecht ohne Übergabe der Pfandsache entsteht. Es 
ist zuzugeben, dass weder in der Verwahrung des Pfandes noch, 
mangels dieser, in der Ersichtlichmachung der Pfändung an der 
Pfandsache deren Übergabe liegt, aber es ist längst anerkannt, 

•) Vgl. auch Zitelmann, Internationales Privatrecht (Leipzig 1898), II' 
S. 50 fg. 

»*) Vgl. Pick, GZ. 1898, Nr. 6, 7. 
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dass die Pfändung eine „Hypothek an Mobilien" begründet,*^) 
d. h. Pfandrecht schafft; das Gesetz kann dieselbe Wirkung auf 
verschiedenen Wegen herbeiführen. Unserer Frage fremd ist die 
Erscheinung, dass das Gesetz nach § 456 abGB. nur den red- 
lichen Erwerber eines vertragsmässigen Pfandrechtes gegen die 
Mängel des Rechtes seines Auetors schützt, nicht auch jenen, 
der auf eine dem Verpflichteten fremde Sache Execution führt. 
In letzterem Falle entsteht überhaupt kein Pfandrecht. *2) 

3. Als weiteres Argument verwendet Demelius das angebliche 
Fehlen der actio hypothecaria gegen den Drittbesitzer des ge- 
pfändeten Objectes. Der Autor unterstellt den Fall, dass die 
gepfändete Sache nicht verwahrt wurde und dem Verpflichteten 
gegen seinen Willen von einem Dritten entzogen oder von 
jenem selbst an einen Dritten weitergegeben wurde, ohne dass 
dieser zufolge seines guten Glaubens pfandfreies Eigenthum 
erworben hat. Der betreibende Gläubiger, der auf Grund der 
Pfändung der Sache ihre Versteigerung erwirkt, kann nicht schutz- 
los gelassen werden. Zunächst darf angenommen werden, dass 
die Vornahme der Versteigerung gegen den Willen des Dritt- 
besitzers unzulässig ist. Daraus, dass § 262 bloss von der Pfändung 
und Verwahrung spricht, und die Bestimmungen über den Verkauf 
eine ähnliche Vorschrift betreffs der Achtung der Drittgewahrsame 
nicht aufstellen, darf nicht e contrario '^^) geschlossen werden, dass 
das Vollstreckungsorgan zum Zwecke des Verkaufes in die Dritt- 
detention eingreifen dürfe. Dieselben Gründe, die es bereits im 
alten Rechte nahelegten, über den Wortlaut des § 4 Hfd. vom 
29. Mai 1845, Nr. 889 JGS. hinauszugehen,^*) zwingen auch zu einer 

^^) Krasnopolski, Der Schutz des redlichen Verkehrs (Prag 1892), 
S. 39, Schrutka, Grünhut 12, S. 712 fg. — Gesetzestreuer als Demelius war 
jener ältere österr. Schriftsteller, der allen Ernstes lehrte, § 342 aGO. sei durch 
das ahGB. aufgehoben worden. Er konnte die beiden gesetzlichen Anweisungen 
nicht miteinander vereinigen und entschied sich darum für die Geltung des 
jüngeren Gesetzes, aber nicht für eine Abweichung von der einen, noch als 
bindend hingestellten Anordnung (Anonymus, in Wagner's Zeitschr. ISfcl, II. 
S. 354 fg.). 

") Das leugnet allerdings Demelius (S. 50, N. 63), worauf noch zurück- 
zukommen sein wird. 

^') Eine trügerische Stütze fände dieser Schluss darin, dass der Satz im 
§ 347 wiederholt ist. 

**) Er bestimmte, dass gegen den Willen des Drittdetentors die Vornahme 
der Pfändung unzulässig sei. Vgl. Schrutka, Zur Dogmengeschichte und 



§ 3. Begründung des Pfandrechtes. 103 

ausdehnenden Auslegung der EO. Andererseits wäre es für den 
betreibenden Gläubiger ein schwacher Trost, sollte er, der bereits 
Pfändungspfandrecht erlangt hat, nunmehr auf Pfändung und 
Überweisung des Restitutionsanspruches angewiesen sein. Dieses 
Mittel genügt nur demjenigen, der noch kein dingliches Recht an der 
Sache erlangt hat. Man darf dem Gläubiger ein Hilfsmittel nicht mit 
der Begründung versagen, dass es ihm nach § 259 freigestanden 
hätte, sich durch sofortige Erwirkung der Verwahrung vor solchen 
Erfahrungen zu schützen. Er könnte mit Fug auf die Praxis hindeuten, 
die von der Verwahrung nicht gar oft Gebrauch macht, und dürfte 
sich darauf berufen, dass das Pfändungspfandrecht kraft eigener 
Machtentfaltung sich gegenüber jedem Dritten, der in Kenntnis von 
der bereits vorgenommenen Execution die Sache erlangt hat, 
müsse durchsetzen können. So bleibt nur übrig, dem Gläubiger 
eine Klage zu gewähren, mit welcher er Herausgabe der Sache 
an das Vollstreckungsorgan zum Zwecke der Versteigerung sich 
erkämpft. Diese Klage wird ihm nun auch von Demelius^'^) 
gegeben, aber sie sei keine actio hypothecaria, sondern gehöre zu 
jenen Klagen, die „einen processrechtlichen Effect im Wege des 
ordentlichen Rechtsstreites herbeiführen". Sie sei ein Mittel, ein 
der Fortführung der Execution entgegenstehendes Hindernis zu 
beseitigen. Darin liegt eine Verkennung der Natur solcher process- 
rechtlicher Klagen. Ihnen ist gemeinsam, dass sie sich zwar 
formell gegen den privaten Gegner richten, aber doch nur eine 
Verpflichtung des Staates intendieren^^), dass darum der Anspruch 
vom Gegner gar nicht erfüllt werden kann. Deshalb bedarf das 
Urtlieil keiner Execution und ist einer solchen auch nicht fähig, 
der Richterspruch allein genügt und beeinflusst unmittelbar das 
processuale Verfahren. In allen diesen Stücken zeigt unsere Klage 
das directe Widerspiel. Sie richtet sich gegen den Gegner als 
unmittelbar verpflichtetes Subject, der Anspruch des Pfandgläubigers 

Dogmatik der Freigebung fremder Sachen, Dogmatischer Theil (Berlin 1893), 
S. 66, 67, der ausführt, dass die Drittdetention nicht nur für den Fall der 
Pfändung, sondern überhaupt aller Executionssch ritte geschützt sein müsse. 

^^) Sie soll allerdings unprakttcabel sein, weil der Gläubiger gewöhnlich 
auf strafprocessualem Wege die Herausgabe durchsetzen könne. Mit Recht 
dagegen Ehrenzweig, Grünhut 25, S. 152, und Prettenhofer, GZ. 1898, 
S. 183, N. 2. 

^*) Vgl. Stein, Über die bindende Kraft der richterlichen Entscheidungen 
nach der neuen österr. CPO. (Wien 1897), S. 16. 
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kann nur von ihm befriedigt werden, jener rauss sich sein Recht 
eventuell im Vollstreckungswege erzwingen. Die Klage ist die 
wahre actio hypothecaria. 

4. Auch der Versuch,^"^) in dem inneren Wesen beider Deckungs- 
mittel einen Unterschied zwischen vertragsmässigem und richter- 
lichem Pfandrechte zu fmden, geht fehl. Das Erstere schaffe 
Sicherungsdeckung, das Letztere Befriedigungsdeckung. Während 
das Erstere Deckungsobject für den Fall des Ausbleibens der 
Schuldtiigung sei, bezeichne das Zweite „den Beginn der zwangs- 
weisen Ersatztilgung einer Forderung, von welcher bereits fest- 
steht, dass sie ihre normale Lösung durch freiwillige Leistung 
des Schuldners nicht finden wird". Denielius ist auch hier durch 
die Annahme einer „Subsidiarität", als charakteristischen Merk- 
males des Pfandrechtes, irregeführt worden, eine Annahme, die in 
seinem Buche vorangestellt wird und dann mit Recht in dem 
,,Gründriss des Sachenrechts" spurlos verschwunden ist. Die 
Scheidung zwischen Sicherungs- und Befriedigungsdeckung be- 
zeichnet das gewöhnliche wirtschaftliche Motiv, das zur Entstehung 
des Pfandrechtes führt, ist aber zu juristischer Grenzziehung nicht 
zu verwenden. Denn das Pföndungspfandrecht dient manchesmal 
lediglich dem Zwecke der Sicherung, nämlich dann, wenn es zu- 
gunsten einer noch nicht fälligen Forderung begründet wird 
(z. B. § 372). Das richterliche Pfandrecht an Immobilien ist zweifel- 
los nicht „eine pars pro indivi^o des ganzen Befriedigungsver- 
fahrens", sondern blosse Sicherungsmassregel, und unterscheidet 
sich gerade dadurch von dem Befriedigüngsrechte, das Befrie- 
digungsdeckung ist, aber unter Umständen auöh zur Sicherungs- 
deckung umgestaltet werden kann (§ 208). Und endlich! Nach 
§§ 15, 96, 263 ist es sicher, dass das vertragsmässige Pfandrecht 
durch Pfändung desselben Objectes zugunsten der gesicherten 
Forderung nicht aufhört, vielmehr der Gläubiger vertragsmässiges 
und Pfändungspfandrecht zugleich besitzt. Dies ist auch die Meinung. 



^^) Auf die Polemik von Demeiius gegen Riehl in der Frage, ob das 
Pfändungspfandrecht actiones-pigfieratidcie begründe, braucht nicht eingegangen 
zu werden. Sie sind zweifellos Klagen aus dem Pfandvertrage, und Riehl irrt 
sehr, wenn er die Vollstreckungsgegenklage in diese Kategorie stellt. Auf die 
sonstigen Behauptungen von Demeiius Wird noch unter B. 11. zurückzu- 
kommen sein. 
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von Demelius.^**) Das wäre aber unerklärlich, wenn Sicherungs- 
und Befriedigungsdeckung einander ausschliessende Gegensätze 
wären; mit dem Augenblicke, da es zur Befriedigungsdeckung 
kommt, wäre das Fortbestehen der Sicherungsdecküng völlig zweck- 
los. Dies wäre umso bedenklicher in einem Rechtssysteme, welches 
regelmässig fordert, dass zum vertragsmässigen noch das Pßlndungs- 
pfandrecht hinzutrete (§ 461 abGB.). 

Die Behauptung also, dass die Bezeichnung des durch 
PPändung entstehenden Rechtsverhältnisses als „Pfandrecht" nur 
einem im Gesetze selbst nicht festgehaltenen Gedanken der gesetz- 
gebenden Factoren entspringe, leidet in allen Richtungen Schiffbruch. 
Mit seltener Einmüthigkeit wurde sie abgelehnt i^) und späterhin 
von Demelius selbst in seinem „Grundriss" (S. 55, 56) aufgegeben. 

IL In eine viel frühere Zeit reicht die Entstehung einer Contro- 
verse zurück, deren Lösung die besten Köpfe unserer Wissenschaft 
versucht haben, ohne dennoch mehr zu erreichen, als eine Modi- 
ficierung der Fragenstellung. Gemeint ist das alte Problem der 
Rechte an Rechten, insbesondere der Streit um die Einheitlichkeit 
des Pfandrechtsbegriffes. Den breitesten Raum in der Bibliothek, 
die über diesen Punkt zusammengeschrieben wurde, nimmt die 
Behandlung des Verhältnisses ein, das durch Verpfändung oder 
Pfändung einer Forderung entsteht. Ausgehend von dem Gedanken, 
dass das Pfandrecht dingliches Recht sei, aber dingliche 
Herrschaft über eine Obligation sich nicht denken lasse, kam die 
Theorie dazu, die Unterstellung der Forderungen unter die Pfand- 
rechtsobjecte als eine Überspannung des Pfandrechisbegriffes hinzu- 
stellen, ein Pfandrecht an einer Forderung für einen Widerspruch 
in sich zu erklären, und die in Rede stehenden Rechtsverhältnisse 
dem Obligationenrechte zuzuweisen. Einen willkommenen Anhalts- 
punkt bot dabei die Erwägung, d^s das römische Recht dem 
Conventional-Forderungspfandgläubiger eine actio utllis gegen den 

") S. 39, N. 28. 

»») Dagegen: Strohal, österr. Zeitschr. f. Verwaltung 1897, Nr. 28; 
Ehrenzweig, Grünhut 25, S. 151 fg.; Prettenhofer, GZ. 1898, Nr. 23; 
R. Pollak, Grünhut 27, S. 253, und JurVjschr. 31, S. 144; Krainz-Ehren- 
zweig, I. S. 783, N. 3; Tilsch, Einfluss, S. 38 fg.; Fischböck, GZ. 1900, 
S. 83, N. 9; Neumann, S. 84; Anonymus, GH. 1900, S. 623; Steinlechner, 
Grünhut 26, S. 195, N. 254. Zustimmend, soweit ich sehe, nur Hör ten, GH. 1897, 
Nr. 23. 
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Driltschuldner zuerkannt hat^o) Die Ähnlichkeit dieses Klagerechtes 
mit der actio utilis des Cessionars sprang in die Augen, man 
ergieng sich in Hypothesen über die historische Aufeinanderfolge 
der Entstehung beider Rechtserscheinungen, und man gelangte 
schliesslich zur generellen Nebeneinanderstellung beider Rechts- 
verhältnisse. Man schrieb der Forderungsverpfändung die Natur 
eines Cessionsgeschäftes zu, konnte man sich doch darauf stützen, 
dass der sog. Forderungspfandgläubiger in ähnlicher Weise wie 
der Cessionar die Forderung gegen den Dritten geltend machen 
könne. Allerdings konnte man sich die gewaltigen Unterschiede 
zwischen der Rechtsstellung beider nicht verhehlen: machte die 
Cession den Erwerber zum „Eigenthümer" der Forderung,^!) so 
setzte die Verpfändung der Forderung ihr bloss provisorisch einen 
neuen Herrn, der nur unter gewissen Bedingungen ein durch die 
Zwecke des Geschäftes eingeschränktes Gewaltverhältnis über die 
Forderung auszuüben berufen war. Solche Beobachtungen dräng- 
ten dazu, dass jene Schriftsteller, die in dtis Fahrwasser der 
Gessionslehre gerathen waren, sich bemüssigt sahen, neue Kate- 
gorien von Gessionsgeschäften aufzustellen. Die Hauptetappen 
dieses Weges sind durch die Bezeichnungen „bedingte", „be- 
schränkte", „cooptierende Cession" abgesteckt. Diese Versuche 
führten der gegnerischen Lehre neue' Nahrung zu. Ihre Vertreter 
durften sich mit Recht darauf berufen, dass jene verclausulierten 
Cessionen den Namen, aber nicht das Wesen der Cession an sich 
trügen, dass die Cession ihrem Begriffe nach sämmtliche Attribute 
der Gläubigerschaft auf den Erwerber übertragen müsse, es also 
vergebliche Mühe sei, in den CessionsbegrifT ein Verhältnis zu 
zwängen, das gerade dieses Haupterfordernisses spottet. Die Juristen, 
die demnach an der Denkform der Rechte an Rechten festhielten, 
konnten sich freilich über die Natur der „Dinglichkeit" des Ver- 
hältnisses nicht einigen. Die Majorität bekannte sich zu der An- 
schauung, dass die Dinglichkeit des Verhältnisses auf den abso- 
luten Charakter des Rechtes des am Rechte Berechtigten hindeute, 

**>) Bei -der Pf^lndung einer Forderung hatte der Magistrat für die Ein- 
ziehung zu sorgen. Hellwig, S. 97, Fleischmann, S. 99. — Nicht unerwähnt 
soll bleiben, dass die Discussion lange Zeit hindurch Licht in die Natur jener 
actio utilis bringen wollte, ob sie eine actio hypothecaria sei oder nicht. 

**) Aus der gemeinrechtlichen Theorie ist der Streit um die Natur der 
Cession wohl bekannt. 
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weil dieser selbsthandelnd, d. h. ohne auf das Eingreifen seines 
Schuldners angewiesen zu sein, die Befriedigung aus dem Pfand- 
objecte erlangen könne.22) 

Es wäre ein Leichtes, die vorstehende, sich auf die umrisse 
der Entwicklung unserer Lehre beschränkende Skizze zu einer 
viele Seiten, ja Bogen füllenden Dogmengeschichte auszuweiten. 
Solcher Verlockung können die mit der Lehre vom Forderungs- 
pfandrecht sich befassenden Autoren regelmässig nicht wider- 
stehen, und so schleppen sich derartige Ausführungen förmlich 
als tralaticischer Ballast aus einem Buche in das andere und 
dienen dem mit dem Stande der Streitfrage auch nur halbwegs 
vertrauten Leser dazu, die betreffenden Seiten zu — über- 
schlagen.28) Schon diese mehr äusserliche Rücksicht hält von einer 
neuerlichen Nacherzählung der Constructionsversuche ab. Oazu 
gesellt sich ein inneres Moment, die Abwägung der praktischen 
Bedeutung der Controverse. Nach Gebür soll ihr Nutzen für die 
Erkenntnistheorie, die durch sie vermittelte Anbahnung einer 
Klarheit über viele grundlegende Begriffe unserer Wissenschaft 
anerkannt werden. Ob aber auch diese Wertschätzung das ürtheil 
bedingt, dass die Stellungnahme zu einer der Meinungen, viel- 
leicht der Vortrag einer neuen Anschauung, für die Behand- 
lung einer Rechtsordnung, die ausdrücklich von einem „Pfand- 
recht an Forderungen" spricht, Fruchtbarkeit besitze? Ich bin 
so ketzerisch, hierauf mit einem entschiedenen Nein zu ant- 

**) Daneben gab es Theorien, die alles Pfandrecht als Sachenpfandrecht 
deuteten (Pfandrecht an der res debita), und solche, die überall vom Pfand- 
recht am Vermögenswerte sprachen. — Jüngst hat Ran da, Sbornik v6d prävnlch 
astätnich, l. S. 4— 6 das Recht am Rechte als Immateri airecht, als unmittelbares 
und absolutes, aber nie dingliches Recht erklärt. 

*») Es darf hier auch auf die Verzeichnung der reichen Literatur ver- 
zichtet werden. Aus der neuesten Zeit seien neben dem bereits citierten Buche 
von Demelius erwähnt: Hörn, Ctrbl. 1897, S. 462 fg., Schwind, Wesen 
und Inhalt des Pfandrechtes (Jena 1899), bes. S. 192 fg., auch Schwedler, 
Das Erlöschen der Schuldverhältnisse durch Vereinigung von Recht und Ver- 
bindlichkeit nach bürgerlichem Recht (Halle 1897), S. 93 fg. Bedeutungslos 
sind die Ausführungen Reinhold's, JBl. 1895, Nr. 29, und GH. 1900, Nr. 18, 
19: Die EO. soll im Widerspruche mit dem abGB. stehen, wenn sie Forde- 
rungen als Gegenstand des Pfandrechtes hinstellt; aber aus dieser irrthüm- 
lichen Behauptung wird nicht die selbstverständliche Consequcnz gezogen, dass 
die £0., als jüngeres Gesetz, allein zu beachten seil 
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Worten. Eine noch so sehr überzeugende Beweisführung, dass es 
Rechte an Rechten begriflFlich nicht geben könne, ändert nichts 
an dem Befehle des Gesetzes, das das Verhältnis als wahres 
Pfandrecht behandelt wissen will, also auch Jenen, der einen 
derartigen rechtsphilosophischen Gedankengang sich zu eigen 
macht, dazu zwingt, praktisch von seinen Ergebnissen abzusehen. 
Andererseits kann die gelungenste Darlegung der begrifflichen 
Denkbarkeit von Rechten an Rechten . wohl einen wünschens- 
werten Beitrag für die legislative Gestaltung des Institutes bieten, 
aber de lege lata den Gesetze&befehl nicht bindender gestalten, 
als er es ohnehin ist. Übrigens kranken die Beiträge zur Lehre 
vom Forderungspfandrecht vielfach an aprioristischer Denkungs- 
weise. Es wird zunächst eine Theorie aufgestellt, und in ihren 
Rahmen werden dann die gesetzlichen Bestimmungen gepresst, 
statt den umgekehrten Weg zu gehen und in erster Linie auf 
inductivem Wege die einzelnen, bisweilen nicht an der Ober- 
fläche vorfindlichen Ausstrahlungen der Wirkungen des Rechts- 
geschäftes, bezw. des Pfändungsactes zu bestimmen. 

Für den österr. Juristen tritt noch 'eine andere Erwägung 
hinzu. Ausgangspunkt aller, wie immer nuancierten Cessions- 
theorien war die actio utilis des Forderungspfandgläubigers. 
Sie waren nur in jenen Rechtssystemen beachtlich, die auf die 
Verpfändung der Forderung das Recht des Gläubigers gründeten, 
nach Fälligkeit seines Anspruches und nach dessen Massgabe 
gegen den Drittschuldner mit Klage vorzugehen. Die Bestimmungen 
des österr. Rechtes verbieten aber in schärfster Weise jede 
Hereinziehung des Cessionsbegriffes. § 461 abGB. gibt dem 
Vertragspfandgläubiger nur das Recht, die Pfandsache unter 
Wahrung des erworbenen Rangrechtes für seine Pfandforderung 
in Execution zu ziehen. Ebenso wie der Sachpfandgläubiger bei 
uns regelmässig kein Privatverkaufsrecht hat, kennt das abGB. 
auch kein Recht des Forderungspfandgläubigers, die ihm ver- 
pfändete Forderung gegen den Drittschuldner einzuklagen und 
beizutreiben, oder kraft privaten jus distrahendi zu veräussern. 
Er muss zunächst nach Erwirkung eines Executionstitels die ihm 
verpfändete Forderung pfänden lassen, erlangt aber auch damit 
immer noch nicht das Recht, gegen den Drittschuldner vorzugehen. 
Er muss erst Überweisung an Zahlungsstatt oder Überweisung 
zur Einziehung erwirken. Nur die letztere interessiert hier. Be- 
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kanntlich hat Hellwig^*) gelehrt, dass der Forderungs- 
pfandgläubiger cooptirter Cessionar der gepfändeten Forderung 
sei, . dass (Jie Überweisung zur Einziehung ihm nicht erst das 
Recht gewähre, die Forderung gegen den Drittschuldner aus- 
zuüben, sondern ihm bloss in declaratorischer Weise die 
Legitimation zur Ausübung eines schon durch die Pfändung er- 
langten Rechtes ertheile. Liesse sich nun für das österr. Recht 
die Natur der Überweisung zur Einziehung als eines bloss con- 
statierenden Actes verfechten, so wäre — wenigstens für jene, 
die den hier festgehaltenen Standpunkt, dass jede Cessionstheorie 
der gesetzlichen Auffassung des Verhältnisses als eines Pfand- 
rechtes widerspreche, nicht theilen — die Cessionstheorie für 
das österr. Recht gerettet. Man könnte dann mit einigem Anscheine 
von Recht vorgeben, dass die Berechtigung zur Einziehung der 
Forderung schon auf Grund der Pfändung bezw Verpfändung ent- 
stehe, aber zur Klage gegen den Drittschuldner 2^) erst auf Grund aus- 
drücklicher richterlicher Declarierung führen könne. Diesen Weg 
hat nun in der That für unser Recht Horn^ß) betreten. Die 
Reception der Meinung, dass wir auch im österr. Recht in der 
Forderungsverpfändung „eine zu Pfandrechtszweck vorgenommene 
und dadurch eigenthümlich beschränkte Cession^' zu erblicken 
haben, vermittelt ihm die Heranziehung der H e 1 1 w i g'schen 
Erklärung der Einziehungsüberweisung, die er bedingungslos unter- 
schreibt. Hörn ist hier päpstlicher als der Papst, denn Hell w ig 
selbst will sein Ergebnis nur für jene Rechtsgebiete gelten lassen, 
die ein directes Klagerecht des Pfandgläubigers gegen den Dritt- 
schuldner anerkennen. Doch wenn wir auch davon absehen, 
dürfen wir uns auf eine ausdrückliche Bestimmung der EO. 
berufen, die jeden Gedanken an eine bloss bekundende Function 
des Üben\'eisungsdecretes ausschliesst. Unsere Überweisung 
ist durchaus kein voraussetzungsloser Richteract (§ 304), nicht 
jeder Pfandgläubiger kann also nach seinem Belieben Über- 

") S. 107 fg. Allerdinga kann ich seiner Meinung auch für das Reichs- 
recht nicht beipflichten. 

**) Denn die nothwendige Folge der Hellwig'schen Auffassung ist. 
dass der Drittschuldner trotz Mangels der Überweisung zur Einziehung seinem 
Gläubiger gegenüber auch dann liberiert wird, „wenn die Voraussetzungen 
vorliegen, unter denen die Überweisung hätte stattfinden können" (Hellwig. 
S. 115). 

*«) A. a. 0., S. 475 fg. 
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weisungsgläubiger werden. Und weiter, ist einmal eine Forderung 
zur Einziehung überwiesen, so ist, solange die Überweisung 
nicht wieder behoben ist, jede andere Überweisung derselben 
Forderung ausgeschlossen (§ 305, Abs. 3). In deutlicherer Weise 
kann das Gesetz nicht sagen, dass die Überweisung zur Einziehung 
den Kreis der dem Gläubiger zustehenden Rechte mehrt; wie 
wäre es sonst denkbar, dass ein Gläubiger, der schon das Ein- 
ziehungsrecht besässe, die Ausübung solchen Rechtes nicht erwirken 
könnte? Diese aus dem Grundsatze der Einheit des Überweisungs- 
verfahrens gezogene Folgerung zeigt zur Genüge, dass jede Be- 
hauptung von einem, dem Pfandgläubiger kraft der Pfändung 
zustehenden, latenten Gläubigerrechte gegen den Drittschuldner den 
Boden des Gesetzes verlässt. Damit ist aber zugleich die Heran- 
ziehung der Cessionslehre für uns abgethan.^'^) 

JB. Die Pfändung soll also wahres Pfandrecht an der For- 
derung begründen. Die Definition des Pfandrechtes muss allen 
Entstehungstiteln und sämmtlichen Typen der Pfandrechtsobjecte 
entsprechen. Dem Pfandrechte charakteristisch ist nach österr. 
Gesetzgebung: der Gläubiger erhält für die Dauer des Bestandes 
auch nur eines Theiles seiner Forderung eine ihm durch Handlun- 
gen des Verpflichteten oder dritter Personen rechtlich unentzieh- 
bare Befriedigungsquelle und erlangt an ihr gegenüber anderen, 
nicht durch besondere Bestimmung bevorrechteten Concurrenten 
ein Rangrecht. Diese Merkmale müssen zusammentreffen, damit von 
einem Pfandrechte gesprochen werden kann.^^) Das Wofür der 

*^) übrigens erscheint sie auch für andere Rechtsordnungen nicht billi- 
genswert. Sie scheitert, wie ich glaube, schon an einem nicht beachteten 
Punkte. Die Pfändung und Verpfändung sind stets Rechtsacte, die nicht mit 
Beziehung auf die Person des Gläubigers als solche, sondern mit Bezug auf 
die zu sichernde Forderung vor sich gehen, deren ökonomische Kraft durch 
sie gemehrt werden soll, der Gläubiger soll als Inhaber der Forderung besser 
gestellt sein. Dagegen will die Cession die Rechtsmacht der Person des Ces- 
sionars selbst verstärken. Nun hat man sich die Möglichkeit einer successiven 
Pfändung des Anspruches für mehrere Forderungen desselben Gläubigers nicht 
vorgehalten. Wie soll ich, der ich bereits Gläubiger einer Forderung bin, noch- 
mals zum Gläubiger derselben Forderung gemacht werden und gleichzeitig 
beide Gläubigerrechte an derselben Forderung ausüben können? Der Wider- 
spruch ist besonders augenfällig, wenn bereits die erste Pfandforderung höher 
ist, als der Betrag des gepfändeten Anspruches. 

*®) Durch sie unterscheidet sich dag Pfandrecht von dem durch 
einstweilige Verfügungen bewirkten Rechtsverhältnisse, denn der Sicherungs- 
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Haftung des Pfandobjectes erfordert an dieser Stelle keine Be- 
trachtung. Besonderheiten bietet das Capitel der Forderungs- 
pfändung rücksichtlich der Rangordnung des Pfandrechtes und der 
Wirkung der Pfändung auf die bezüglich der Forderung beste- 
henden Rechtsverhältnisse. 

I. 1. Die Rangordnung des richterlichen Pfandrechtes an 
Forderungen hat zunächst die allgemeine Wirkung. Sie erzeugt 
das Recht des Pfandgläubigers, nach der execütiven Verwertung 
des Objectes vor den Gläubigern, die erst nach ihm dessen Pfän- 
dung erlangt haben, den zur Deckung seiner Forderung erforder- 
lichen Betrag aus der beigetriebenen Summe beanspruchen zu 
können, bezw. das Recht des Pfandgläubigers, dem ein anderer 
Gläubiger im Range gleichsteht, auf Vorwegnahme des auf seine 
und seines Rangconcurrenten Forderung entfallenden Betrages, 
den er dann mit diesem pro rata beider Gesammtbeträge zu 
theilen hat. Ausserdem verleiht die Rangordnung ceteris paribiis 
auch einen stärkeren Titel zum Erwerbe der Forderung im Wege 
der Überweisung an Zahlungsstatt oder zur Erwirkung der 
Überweisung zur Einziehung an den Pfandberechtigten (§ 304, 
Abs. 3).'^*) Die Pfandrechte reiht das Gesetz in klarer Weise. 
Die Rangordnung an gemeinen Forderungen richtet sich nach 
dem Tage der Zustellung des Zahlungsverbotes an deii Dritt- 
schuldner, bezw. an die öffentliche anweisende Behörde, bestimmt 
sich bei Papierforderungen nach dem Augenblicke der Abnahme 
des Papiers durch das Vollstreckungsorgan oder im Falle der 

Werber erlangt nicht das unentziehbare Recht, den von der Verfügung be- 
troffenen Gegenstand späterhin zu seiner Befriedigung zu verwenden, sondern 
bloss die Aussicht, in Zukunft noch ein zur Heranziehung als Befriedigungs- 
quelle taugliches Object vorzufinden. Jenes Kennzeichen ergibt auch den 
Unterschied gegenüber dem sog. Befriedigungsrechte. Von dem durch Einleitung 
der Zwangsverwaltung begründeten Befriedigungsrechte differiert es darin, dass 
dieses, trotzdem es Rangsrecht an der unentziehbaren Befriedigungsquelle gewährt, 
sie nur für die Dauer des Vollstre(^ungs Verfahrens festlegt. Der Unterschied 
zwischen Pfandrecht und dem auf die Anmerkung der Einleitung der Zwangs- 
versteigerung zurückzuführenden Befriedigungsrechte liegt darin, dass der aus 
letzterem Berechtigte unter bestimmten Voraussetzungen trotz ungeändcrten 
Schicksals des Rechtsobjectes für die Erhaltung (und Modificierung) 
seines Rechtes Sorge tragen muss, wenn er nicht seiner Stellung verlustig 
gehen will (§ 208). 

••) Bei Rangsgleichheit müsste der Executionsrichter sich wohl zur Ent- 
scheidung durch das Los verstehen. Anders § 316, Abs. 1 Entwurf.,' 
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Anschlusspfändung nach dem Zeitpunkte der Anmerkung auf dem 
bereits vorhandenen Pfändungsprotokolle (§ 300), bei bücherlich 
sichergestellten Forderungen . endlich nach dem Zeitpunkte des 
Einlangens des Pfändungsbeschlusses beim Grundbuchsgerichte 
oder bei Identität von Bewilligungs- und Buchgericht nach dem 
Zeitpunkte der Überreichung des Pfandungsgesuches (§ 320). Gleich- 
zeitiger Eintritt der Erwerbsthatsache für mehrere Gläubiger bewirkt 
Rangsgleichheit. Im Falle successiver Pfändung einer gemeinen 
Forderung gilt der ganze Zustellungstag als einheitliche Zeitspanne.^^) 

2. In diesem Zusammenhange ist die Pfändung von Solidar- 
obligationen zu betrachten. Die Untersuchung musste für diese 
Stelle aufgespart werden, weil hinsichtlich der Vollzugsfrage alles 
klar liegt und nur der Prioritätspunkt Schwierigkeiten bereitet. 
Zweifellos muss jeder Solidarschuldner das Zahlungsverbot erhalten, 
wenn er unbedingt daran gehindert sein soll, die Leistung an den 
Verpflichteten abzuführen. Leistet ein Drittschuldner, dem die 
Zahlung nicht verboten wurde, an den Verpflichteten, ohne zu 
wissen, dass ein anderer Drittschuldner bereits das Zahlungsverbot 
erhalten hat, so ist giltig gezahlt, und die Schuldtilgung berührt 
nicht nur den betreffenden Drittschuldner, sondern alle seine 
Genossen, auch jene, denen das Verbot bereits zugestellt wurde.^*) 
Wie steht es aber mit der Rangordnung der Pfandrechte bei Mehr- 
heit der betreibenden Gläubiger? 

Neumann . meint, der Gläubiger erlange jedem Drittschuldner 
gegenüber mit der an ihn geschehenen Zustellung ein Pfandrecht, 



^) De lege ferenda empfiehlt sich diese Ausnahmsbestimmung (vgl. § 104, 
Abs. 2) nicht. Es besteht kein Hindernis, auf dem Zustellungsscheine aucli 
den genauen Zeitpunkt der Zustellung zu notieren und danach zu der Regel 
zurückzukehren, dass nur bei gleichzeitiger Zustellung mehrerer Beschlüsse 
Rangsgleichheit eintritt, dagegen mehrere, an demselben Tage einander folgende 
Pfändungen nicht als gleichzeitig geschehen gelten. Warum soll bei gemeinen 
Forderungen der betreibende Gläubiger im Augenblicke der Pfändung nicht 
Sicherheit über sein Rangsrecht haben -können, ihm dieses noch mehrere 
Stunden hindurch eingeschränkt werden dürfen, der Gläubiger jedoch, der auf 
Wechsel greift, besser gestellt sein? Dagegen wünscht Stroh ach, JBl. 1900. 
Nr. 9 de lege ferenda, die Priorität solle sich nach dem Tage des Einlangens 
des Pfändungsantrages beim Bewilligungsgerichte bestimmen. 

'*) So Neu mann, S, 138, doch nimmt er keine Rücksicht darauf, ob 
der zweite Solidarschuldner von der ErstpfUndung Kenntnis hat oder nicht, 
seine Zahlung soll unter allen Umständen die Forderung mit Wirksamkeit für 
und gegen alle tilgen. 
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scheint also auf Grund der Pluralitätstheorie die juristische Son- 
derung der gegen die einzelnen Solidarschuldner sich kehrenden 
Ansprüche anzunehmen, zu glauben, dass bei Mehrheit der Gläu- 
biger an jeder Zweigobligation ^2) ^[^ Pfandrechte nach dem Grund- 
satze des § 300 rangieren. Wir wollen uns die Consequenzen dieser 
Anschauung vergegenwärtigen. Wir haben zu bedenken, dass die 
Zustellung seitens des Bewilligungsgerichtes vorzunehmen ist, dass 
dessen Gompetenz sich regelmässig nach den Beziehungen zwischen 
Gläubiger und Verpflichteten richtet (§ 4, Z. 1), so dass hinsicht- 
lich derselben Obligation ganz verschiedene Bewilligungsgerichte 
in Betracht kommen können. Je nach der Entfernung des Sitzes 
des einzelnen Bewilligungsgerichtes von dem Orte, an welchem 
dem einzelnen solidarischen Drittschuldner zuzustellen ist, bestimmt 
sich die Zeitdifferenz zwischen Pfändungsantrag bezw. -Bewilligung 
und Zustellung des Zahlungsverbotes. Das eine Bewilligungsgericht 
kann dem ersten Drittschuldner sehr nahe gelegen, von dem 
anderen Drittschuldner sehr weit entfernt sein, während dieser 
etwa im Sprengel des zweiten Bewilligungsgerichtes wohnt und 
darum dessen Zahlungsverbot umso länger braucht, um den ersten 
Drittschuldner zu erreichen. Man kann dies dahin ausdrücken, 
dass sich sehr leicht kreuzweise Pfändungen ereignen können. 

Jene Anschauung geht dahin: Jede Zweigobligation ist selbst- 
ständiges Pfändungsobject, die an diesem erworbenen Pfandrechte 
richten sich nach dem Zeitpunkte der an den betreffenden Dritt- 
schuldner geschehenen Zustellung. Was wäre die Folge ? Dass sich 
das Verwertungsverfahren zu einem ganz unentwirrbaren Knäuel 
zusammenballen müsste. Wir exemplificieren auf die Überweisung 
zur Einziehung. Unmöglich kann sie sich nur auf die einzelnen 
Obligationen beziehen, d. h. derart geschehen, dass der Über- 
weisungsgläubiger nur mit Bezug auf die Leistung des Einen Dritt- 
schüldners an Stelle des Verpflichteten verfügungsberechtigt würde, 
denn der Überweisungsgläubiger kann — ungenau gesprochen — 
jene Handlungen vornehmen, die dem Verpflichteten zustünden. 
Es kann nicht geduldet werden, dass er lediglich gegen den einen 
Drittschuldner auftreten kann, wo doch der Verpflichtete alle oder 
einige Solidarschuldner auf das Ganze oder nach von ihm gewähl- 



") Der ungenaue Ausdruck, der wegen seiner Kürze gebraucht wird, 
darf entschuldigt werden. 

PetBchek, Zwangsvollstreckung in Forderungen. 8 
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ten Antheilen hätte belangen dürfen. Man käme auch auf diesem 
Wege zu mehreren gleichzeitigen Überweisungen. Somit ist nur 
möglich einmalige Überweisung der Forderung mit Wirkung gegen 
alle Drittschuldner. Dann liegt wiederum die ündenkbarkeit ver- 
schiedener Rangordnung der Pfandrechte auf der Hand.^^) So ergibt 
sich, dass jene Meinung den Bogen zu straff spannt. Aus der 
Theorie über die Natur der Solidarobligationen folgt nichts für 
die Vollstreckung in eine solche Forderung. Denn wenn man auch 
die Auffassung y^una obligatio mit Mehrheit der subjectiven Be- 
ziehungen" verwirft und das Dasein mehrerer Obligationen annimmt, 
so muss man doch zugestehen, dass diese Mehrheit von Berech- 
tigungen eine wirtschaftliche Einheit darstellt, dass also Acte, die 
den Vermögenswert aus diesen Obligationen herauszuschälen be- 
stimmt sind, nur in einheitlicher Weise die mehreren Obligationen 
treffen können. Das Pfandrecht kann somit nur an allen Obliga- 
tionen zusammen entstehen. 

Das Ergebnis gibt uns noch nicht Auskunft über das Datum 
des Pfändungspfandrechtes. Man könnte sagen : Mit der Zustellung 
des Verbotes an einen Drittschuldner sichere sich der Gläubiger 
nur, dass dieser Drittschuldner den Verpflichteten nicht befriedige, 
und dass dem Verpflichteten die Verfügung über die Forderung 
schlechthin, also auch Zahlungsannahme von Seiten eines anderen 
Drittschuldners, verwehrt sei. Ein Pfandrecht an der Solidar- 
obligation erlange der Gläubiger erst dann, wenn die Forderung 
allen Drittschuldnern gegenüber in Beschlag genommen sei, so dass 
die Zustellung an den letzten Solidarschuldner das Pfandrecht zur 
Entstehung bringe, ihr Zeitpunkt erst für die Rangordnung des 
Pfandrechtes massgebend werde. Indessen schmiegt sich ein solcher 
unprakticabler Vorgang dem Gesetze sicherlich nicht an. Der 
Gläubiger hat oft keinen Einblick in die Zahl der Drittschuldner, 
als Folge dieser Unkenntnis, muss er es dulden, dass ein nicht in 
Anspruch genommener Drittschuldner bona fide den Verpflichteten 
befriedigt, ohne sich dem Gläubiger haftbar zu machen; aber es 



*') Dass auch der Verkauf der Forderung in der Richtung gegen alle 
Drittschuldner geschehen muss, werden seihst jene zugeben, die annehmen, 
dass eine Solidarforderung auch nur mit Wirkung gegen einen Solidarschuldner 
abgetreten werden könne (wie z. B. Hasen Öhr 1, IL S. 177), denn wer würde 
eine Forderung kaufen, die ihm der zweite Solidarschuldner durch Befriedigung 
des bisherigen Gläubigers entwinden könnte? 
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wäre ungerecht, wenn der Gläubiger, der allen anderen mit der 
Zustellung an Aj zuvorgekommen ist, nicht mit Bestimmtheit darauf 
hoffen könnte, dass die von A geleistete Zahlung auch ihm in 
erster Linie zugute kommen werde. Forderungen ex delicto gegen 
eine Mehrheit von Thätern, von denen einzelne derzeit noch 
unbekannt sind, wären thatsächlich unangreifbar. Nur die Zustellung 
an den letzten Drittschuldner hätte die vom Gesetze gewollte 
Wirkung, Pfandrecht zu erzeugen, und doch erhellt aus § 294, 
dass schon die Zustellung an den ersten Drittschuldner Pfandrecht 
wirken muss, wenn nur die sonstigen Voraussetzungen der Ent- 
stehung desselben gegeben sind. Dies führt zu folgendem Schlüsse : 
Das Forderungspfandrecht entsteht schon mit der Zustellung des 
Zahlungsverbotes an irgend einen Solidarschuldner, ihr Zeitpunkt 
gibt für die Rangordhung des Pfandrechtes den Ausschlag. Aufgabe 
der Zustellung des Verbotes an die anderen Schuldner ist blosse 
Signification, um zu verhüten, dass der Verpflichtete von dem 
Zweiten, Dritten u. s. f. die Leistung einziehe, und dieser in Un- 
kenntnis der geschehenen Pfändung durch die Leistung sich und 
die anderen Genossen dem betreibenden Gläubiger gegenüber 
liberiere. 

IL Die Darstellung der Wirkungen des Pfandrechtes kann 
sich erst an eine Vorbemerkung anschliessen. Diese betrifft die 
Frage, ob die Pfändung unter allen Umständen Pfandrecht wirkt, 
oder nur dann, wenn zu dem Gerichtsacte der Pfändungsvornahme 
auch noch andere Voraussetzungen hinzutreten. Demelius^) nimmt 
an, dass zur Entstehung des Pfandungspfandrechtes lediglich ordnungs- 
mässige Pfändung gehöre, und findet, dass es auch an einer nicht 
im Eigenthum des Verpflichteten stehenden Sache oder an einem 
der Execution entzogenen Objecte oder auch dann zur Entstehung 
komme, wenn der Exequent nur angeblicher Gläubiger des Ver- 
pflichteten ist. Eine Stütze findet diese Meinung in der Ausdrucks- 
weise der EO. Es heisst im § 294, ebenso wie im § 256 und an 
anderen Stellen, einfach, dass der Gläubiger durch die Pfändung 
ein Pfandrecht erwerbe. Diese apodiktische Äusserung des Gesetzes 
würde dazu verleiten, den Pfandrechtserwerb einzig und allein an 
den obrigkeitlichen Act zu knüpfen. Aber aus ihr darf noch 
nicht geschlossen werden, dass das Gesetz nicht auch das Zu- 

^) S. 50. 

8* 
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treffen der oben genannten Bedingungen zu Voraussetzungen 
der Pfandrechtsentstehung habe stempeln wollen. Nehmen wir an, 
eine dem Verpflichteten materiell fremde Sache sei bei ihm 
gepfändet worden und in seiner Gewahrsame geblieben. Der Ver- 
pflichtete stellt nun die Sache ihrem Eigenthümer zurtick,*^^) der 
betreibende Gläubiger führt die Execution fort und erlangt die 
Bewilligung der Versteigerung. Da das Vollstreckungsorgan eine 
Fehlrelation erstattet, sieht sich der Gläubiger genöthigt, gegen 
den Drittbesitzer (i. e. Sacheigenthümer) mit der Pfandklage auf- 
zutreten. Nach der Meinung von Demelius wäre die einzig erfor- 
derliche und genügende Substantiierung dieser Klage der Hinweis 
auf die geschehene Pfändung, denn damit wäre auch das Pfand- 
recht liquid gestellt. Dies würde aber unbedingten Erfolg der Klage 
bedeuten. Denn gegen die actio hypothecaria zieht auch der Sach- 
eigenthümer den Kürzeren. 8ö) Das Gericht dürfte sich in eine Dis- 
cussion über die Eigenthumsfrage gar nicht einlassen, es müsste 
sogar im Versäumnisverfahren der Klage selbst dann stattgeben, 
wenn der Gläubiger ausdrücklich erzählt, er habe Execution in 
eine dem Verpflichteten nicht gehörige Sache geführt. Denn das 
würde nicht das Mindeste an der Durchschlagskraft des kraft der 
Pfändung allein gegebenen Pfandrechtes gegenüber dem Eigenthums- 
rechte ändern. Der Eigenthümer müsste sich erst dann sein Recht 
auf dem im § 37 angegebenen Wege holen.^) Oder man betrachte 
folgendes, der Praxis entnommenes Verhältnis: A hat bei C eine 



^) Dass der Verpflichtete sich dadurch straffäUig macht, ist sicher. Zum 
Thatbestande des Arrestbruches genUgt es, dass die Beschlagnahme von einem 
generell zuständigen, öiTentlichen Organe ausgieng. Vgl. Lenz, Der strafrechtliche 
Schutz des Pfandrechtes (Stuttgart 1893), S. 188 fg. Um alle strafrechtlichen 
Complicationen hier zu vermeiden, sei angenommen, dass das Delict zur Zeit 
des Processes gegen den Eigenthümer bereits verjährt ist, oder dass dieser 
nicht als Mitschuldiger erscheint, weil der Verpflichtete vor der Rückstellung 
die Kennzeichen der vorgenommenen Pfändung (§ 259) entfernt hat. 

*•) Anders, wenn der jetzige Besitzer vom Verpflichteten in Unkenntnis 
der geschehenen Pfändung das Eigenthum erwerben konnte, denn hiedurch wäre 
das Pfandrecht untergegangen. 

»■') Unrichtig ist die Meinung RiehPs, S. 77, dass vom Standpunkte 
der hier bekämpften Meinung aus auch die Exscindierungsklage keinen Erfolg 
haben könnte. Bei ihr steht nicht das Recht des Klägers wider das Pfandrecht, 
sie fordert vielmehr Einstellung der Execution und damit Beseitigung der 
Folgen der Pfändung. Dieses ürtheil könnte auch ein — poaito non concesso 
vorhandenes — Pfändungspfandrecht beseitigen. 
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angeblich diesem, factisch aber B gehörige Sache nach § 374 gepfän- 
det, jedoch bei C belassen. Nunmehr führt D für eine Forderung 
gegen B Execution auf die diesem gehörige Sache, pfändet sie 
mit Einwilligung des C und lässt sie in Verwahrung nehmen; zur 
Vereinfachung stelle man sich vor, dass die Pfandzeichen der 
ersten Pfändung durch Zufall von der Sache entfernt wurden. Da 
A nicht „Besitzer" der Pfandsache ist, aber auch nicht darauf 
rechnen kann, im Falle späteren, zugunsten des D erfolgten, 
Verkaufes der Sache als Pföndungsgläubiger im Vertheilungsver- 
fahren auftreten zu können (denn er ist nicht Gläubiger des B), 
so wird ihm •nichts anderes übrig bleiben, als die Klage nach 
§ 258 gegen D, eventuell auch gegen B, und nun wiederholt sich 
dieselbe Erwägung wiö oben. Ist A schon kraft der Pfändung allein 
Pfandgläubiger, so hat er das erste, und D das zweite Pfandrecht, 
die Klage müsste mit dem Siege des A enden, selbst wenn klargestellt 
ist, dass die Sache schon zur Zeit der von ihm erwirkten Pfändung 
Eigenthum des B war. Wer diese Consequenzen zu ziehen nicht 
gewillt ist, wird zugeben, dass die Pfändung nicht alleiniger Ent- 
stehungsgrund des Pfandrechtes ist, sondern sich mit den anderen 
Voraussetzungen 8ö) verschwistern muss, um die volle, vom Gesetze 
gewünschte Wirkung zutage zu fördern. Anderenfalls borgt das 
Verhältnis nur den Schein eines Pfandrechtes.^») Doch sind wir 
weit davon entfernt, uns darein zu ergeben, dass, wo das ins 
Auge gefasste Ziel nicht erreicht ist, ein Vacuum da sei. Dass 
dem nicht so ist, erhellt aus der nachstehenden Sachlage. Zugunsten 



'^) Was für den Mangel der Zugehörigkeit des Pfändungsobjectes zum 
Vermögen des Verpflichteten ausgeführt wurde, lässt sich auch nach der Rich- 
tung darstellen, dass das gepfändete Object nach dem Gesetze executions- 
entzogen ist, ebenso wie bezüglich der Accessorietät. D emelius (S. 50, N. 63) be- 
merkt, die Einbeziehung der Accessorietät unter die Voraussetzungen des 
P^ndungspfandrechtes hätte dessen Negation auch dann zur Folge, wenn der 
Verpflichtete im vorangegangenen Processe mit Unrecht condemniert worden 
wäre. In dieser Bemerkung steckt ein, wohl jedem Leser aufstossendes Miss- 
verständnis, ganz zu schweigen davon, dass dieselbe Sachlage gegeben ist, 
wenn für eine mit Unrecht endgiltig zuerkannte Forderung Gonventionalpfand- 
recht eingeräumt, oder eine in Wahrheit nicht zu Recht bestehende, mit Ver- 
tragspfandrecht ausgestattete Forderung vom Richter anerkannt wird. 

*») Auch Schrutka, Freigebung, Dogm. Theil, S. 72 findet, dass dieExe- 
Cution in Sachen, die dem Verpflichteten nicht gehören, Pfandrecht nicht er- 
zeuge. Ebenso Planck, II. S. 728, Hellwig, S. 120. Zum Folgenden vgl. 
Riehl, a. a. 0., S. 76 fg. 
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der Forderung des A gegen B wurde ein diesem in Wahrheit 
fremdes Mobile gepfändet, aber nicht verwahrt. Nun tritt C mit 
der rei vindicatio gegen B auf. Die Aussichten dieses Schrittes 
können nur beurtheilt werden, wenn man das Gesetz vom 25. Mai 
1883, Nr. 78 RGB. in Betracht zieht. Das in § 3 bezeichnete Delict 
des Arrestbruches ist ein Formaldelict, dessen Thatbestand darin 
allein liegt, dass in Kenntnis der erfolgten behördlichen Be- 
schlagnahme das Object derselben der behördlichen Verfügung 
entzogen wird; gleichgiltig ist, ob die Voraussetzungen gegeben 
waren, die die Behörde zum Angriffe auf das Object berechtigten.*^) 
Der § 3 wird nun zweifellos schon dadurch verletz t,^ dass die beim 
Verpflichteten verbliebene Sache seinem Gewaltverhältnisse ent- 
fremdet wird, denn Versteigerung, auch Verwahrung der Sache 
(§ 259), wird von da an unmöglich oder zumindest vom guten 
Willen des nunmehrigen Detentors abhängig. Der Vindicationsstritt 
wird zur Abweisung des Klägers führen, da der Beklagte sich 
darauf berufen kann, dass er die Sache nicht im Sinne des 
§ 369 abGB. in seiner Macht hat, es fehlt ihm in der That die 
facultas restituendi. Ja, selbst wenn er seine Herausgabeverpflichtung 
nicht bestreitet, kann es doch nicht zur Abnahme der Sache 
kommen. Denn das Vollstreckungsorgan muss sich angesichts der 
Pfandungszeichen zurückziehen, ein Act der Staatsgewalt darf nicht 
durch eine andere, nicht connexe, Ausübung der staatlichen Zwangs- 
macht durchkreuzt werden. Die Verhältnisse liegen so, als ob die 
Sache hinter gerichtlichem Verschlusse gehalten würde. Dieser darf 
nur mit Erlaubnis der siegelnden Behörde, bezw. einer ihr vor- 
gesetzten Instanz, aber nicht durch ein anderes Glied des staat- 
lichen Behördenorganismus erbrochen werden. Der Sacheigenthümer 
kann nicht über eine Verkürzung seiner Rechtsstellung klagen, er 
wird nur auf einen anderen Weg gedrängt, der Erfolg der Exscin- 
dierungsklage beseitigt den auf der Sache lastenden juristischen 
'Druck. Das Beispiel zeigt zur Genüge, dass die Pfändung auch 
dort, wo sie Pfandrecht nicht erzeugen kann, nicht bedeutungs- 
loser Vorgang ist, denn sie unterbindet stets die Zulässigkeit solcher 
Handlungen, die der Vinculierung des Pfandobjectes widerstreiten. 
Ähnliche Exempel lassen sich auch aufstellen, wenn die Pfändung 
einen nach dem Gesetze executionsentzogenen Gegenstand traf, 

*o) Vgl. Lenz, a. a. 0. 
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oder die Forderung des Gläubigers bereits erloschen ist, oder das 
Bewilligungsgericht unzuständig war. In allen Fällen wirkt die 
Pfändung unabhängig von dem wirklichen Vorhandensein ihrer 
Voraussetzungen, ihre Wirkungen werden durch eigene Kraft 
getragen, denn das Processrecht kennt keine ipso jure wirkenden 
Nichtigkeiten. Processuale, formgerecht gesetzte Acte wirken inso- 
lange, als sie nicht zufolge Anfechtung oder, wo ihren Voraus- 
setzungen absolute Bedeutung beigemessen ist, von amtswegen 
wieder beseitigt werden. So erhalten sich auch die Wirkungen 
der Pfändung bis zu ihrer Aufhebung, diese steht, da das Exe- 
cutionsrecht nur ausschliessliche Gerichtsstände kennt, lediglich 
einem bestimmten Gerichte zu (Einstellung der Execution). 

Diesem Grundsatze widerstreitet die Annahme einer Nichtig- 
keit der Pfändung von executionsentzogenen Forderungen, wenn 
man darunter mehr versteht als Nichtigkeit innerhalb des Process- 
verhältnisses.^^) Man argumentiert: Privatrechtliche Verfügungen 
über gewisse eximierte Forderungen sind nach § 293 „ohne recht- 
liche Wirkung", nichts anderes kann daher der Effect einer 
Pfändung oder Überweisung solcher Forderungen sein.*^) Der 



*^) Die folgenden Bemerkungen gelten in gleicher Weise für den Fall des 
Mangels der Zuständigkeit des Bewilligungsgerichtes oder des Executionsgerichtes, 
wenn es sich um dessen Beschlüsse handelt. R6. (I.) 1. XII. 86, Jurist Wochenschr. 
1887, S. 113, untersucht die Wirkungen der Unzuständigkeit des Vollstreckungs- 
gerichtes auf den Pfändungsbeschluss für den Fall des Processes des Gläubigers 
mit dem Drittschuldner und gestattet diesem, sich auf die Unzuständigkeit zu 
berufen. Vgl. auch HG. (V.) 11. XL 82, Seuffert 38, Nr. 196 (= Gruchot 27, 
S. 1125). Näher kann darauf nicht eingegangen werden, doch scheint mir, dass 
die Frage im Reichsrechte anders beantwortet werden muss, als für das österr. 
Recht. Darüber der Text. Vgl. zur Frage insbesonders Weigelin, S.20fg., 61,73. 

**) So Pick, Grünhut 28, S. 152, der allerdings nicht die Gonsequenzen 
zieht, auf die der Text aufmerksam macht Jedoch verleitet ihn sein Satz zu 
der Behauptung, dass ein Beschluss, der eine eximierte Forderung pfändet 
oder überweist, auch nach Abschluss des Executions Verfahrens rückgängig 
gemacht werden kann. Dies ist unrichtig. Die Wahrnehmung des Mangels der 
Processvoraussetzungen steht einzig und allein dem im § 45 bezeichneten Ge- 
richte zu, in dem vorgestellten FaUe dem Executionsgerichte. Durch den Ab-> 
schlusB des Executionsverfahrens hört aber, abgesehen von geringen Ausnahmen, 
die functionelle Competenz des Executionsgerichtes auf, zu einer Anrufung 
des ehemaligen Executionsgerichtes zwecks Cassation der Acte des früheren 
Verfahrens kann es nicht mehr kommen. Soll etwa der Pfändungsbeschluss 
beseitigt werden, nachdem die nicht executionsuntcrworfene Forderung, wo 
dies ausnahmsweise möglich ist, verkauft wurde? Was wäre denn die Be- 
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Gedankengang ist in theoretischer und praktischer Hinsicht 
äusserst gefährlich. Die Probe auf die Unrichtigkeit kann nicht 
nach der strafrechtlichen Seite gemacht werden, denn mit Recht 
neigt man sich immer mehr der Meinung zu, dass weder der 
Verpflichtete, der trotz Verfügungsverbotes die Forderung einzieht 
oder sonst über sie verfügt, noch der Drittschuldner, der des 
Zahlungsverbotes ungeachtet sich mit dem Verpflichteten abfindet, 
straffällig wird. Der Arrestbruch liegt in der Entziehung des Voll- 
streckungsgegenstandes aus der behördlichen Verfügung, das Delict 
kann nicht an rein ideellen Beziehungen begangen werden, wenn 
das Gesetz normiert, dass ohne Rücksicht auf jene Ereignisse die 
Execution in die Förderung nach wie vor fortschreiten kann, und 
der Drittschuldner zur nochmaligen Zahlung verhalten wird.*^) 



deutung einer solchen Rescission? Ist die Forderung zur Einziehung überwiesen 
worden, so endet das Executions verfahren mit der Befriedigung des Über- 
weisungsgläubigers. Wie sollte dann ein auf Beseitigung des Pfändungs- und 
Über Weisungsbeschlusses ergehender Bescheid fructificiert werden? Er kann 
keinesfalls die Verpflichtung des Gläubigers zur Rückstellung des Empfangenen 
aussprechen. Soll etwa der Gassationsbeschluss die Berechtigung des früheren 
Verpflichteten begründen, nunmehr gegen den Drittschuldner die Summe 
beizutreiben, die dieser bereits auf Grund des Überweisungsbeschlusses dem 
Gläubiger abgeführt hat? (Was soll Gegenstand der von Pick, S. 153 vor- 
geschlagenen Klage gegen den betr. Gläubiger sein?) Analoges gilt für die 
Überweisung an Zahlungsstatt; mit der Rechtskraft des sie bewilligenden Be- 
schlusses endet das Executionsverfahren und damit die Zuständigkeit des 
Executionsgerichtes. (Beiläufig bemerkt, bestätigt gerade § 293, dass 
die Überweisung an Zahlungsstatt zwar die Wirkungen einer Cession nach 
sich zieht, aber nicht selbst Cession ist. Ihre Zulässigkeit richtet sich nach Process- 
recht, ihre Wirkung nach Civilrecht; § 293 bestimmt nur die Zulässigkeit und 
Wirkung privatrechthcher Acte.) Ist einmal die Befriedigung des Gläubigers 
durch die Überweisung an Zahlungsstatt oder nach Überweisung zur Einziehung 
durch Leistung des Drittschuldners eingetreten, so kann auf die Voraussetzungen 
des früheren Verfahrens selbst dann nicht zurückgegriffen werden, wenn sie 
das Gesetz zu absoluten Bedingungen erhoben hat. Letztere Bedeutung allein 
kommt der Executionsexemption nach § 39, Z. 2 zu, sie endet mit dem Schlüsse 
des Executionsverfahrens. 

").Vgl. Lenz, S. 199 fg., Entsch. der Vereinigten Strafsenate, 8. III. 93, 
Slg. (der E. in Strafsachen des deutschen RG.) 24, S. 40 fg. A. M. Finger, 
Strafrecht II. S. 248, Gertscher, GZ. 1883, Nr. 61, 62. Wohl aber ist das für 
die Forderung bestellte Handpfand Object des Arrestbruches, das Verfügungs- 
verbot untersagt ausdrücklich auch die Disposition darüber. Dass die Zurück- 
stellung der über die Forderung vorhandenen Urkunden an den Drittschuldner 
oder ihre Vernichtung Thathandlung nach § 1, Ges. 25. Mai 1883, Nr. 78 RGB. 
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Aber nach anderer Richtung erweist sich jene Meinung als ab- 
wegig, umsomehr als bekanntlich über das Mass der Exemption 
so mancher Forderungen reger Streit herrscht. Wird einmal in 
die Wirkung der Pfändung, als processualen Actes, Bresche gelegt, 
wird zugestanden, dass es Pfändungen „ohne rechtliche Wirkung'* 
gebe, so folgt daraus unausweichlich, dass jedes Gericht, vor dem 
die Wirkungen der Pfändung zur Sprache kommen, die Wirk- 
samkeit der Pfändung auf Grund einer Prüfung ihrer Voraus- 
setzungen nach eigener Rechtsäberzeugung beurtheilen darf. Wer 
eine Forderung verpfändet hat, kann zweifellos, wenn er trotz 
der Verpfändung den Drittschuldner auf Zahlung klagt, gegenüber 
der aus der Forderungsverpfandung geschöpften Einwendung 
darauf verweisen, dass die Verpfändung ein Object betroffen habe, 
über das der Gläubiger gemäss § 293 nicht mit Wirksamkeit 
disponieren könne; das Gericht wird sich hier in eine Unter- 
suchung des Charakters der verpfändeten Forderung einlassen, 
wird etwa prüfen, ob der Verpfänder dauernd angestellt sei, und 
wird, wenn sich danach ergibt, dass § 293 zur Anwendung 
komme, erklären, dass ein, nach dem Gesetze der rechtlichen 
Wirkung bares Rechtsgeschäft den Verpfänder der Klagslegitimation 
nicht beraubt habe. Von jenem Ausgangspunkte wäre der Fall 
der Forderungspfändung ganz analog zu behandeln. Der Ver- 
pflichtete braucht gar nicht Einstellung der Execution nach § 39, 
Z. 2 zu beantragen, sondern er betritt direct den Rechtsweg gegen 
den Drittschuldner; wenn er bereits mit seinem Einstellungs- 
sein kann, ist zweifellos, denn zufolge der Forderungspfändung droht dem 
Verpflichteten auch schon vor Überweisung die Zwangsvollstreckung wegen 
Herausgabe der Urkunden nach § 306. Doch ist wohl auch, wenn die Absicht 
nicht auf Vollstreckungs Vereitlung geht, Arrestbruch nach § 3 anzunehmen. 
Wenngleich die Urkunde im gerichtlichen Beschlüsse nicht besonders genannt 
ist, so gilt doch die Forderungspfändung auch als Beschlagnahme derselben. 
Da die Überweisung eventuell ohne Einvernehmung des Verpflichteten geschehen 
kann (§ 303), muss sich dieser darauf gefasst machen, jeden Augenblick die 
Urkunde herausgeben zu müssen. Kann man auch nicht, wie z. B. Kohl er 
(Jurist. Literaturbl. 1898, S. 621), von einem wahren Pertinenzialverhältnisse 
zwischen Forderung und Urkunde sprechen, so ist dies doch ein anschauliches 
Bild. Wer leugnet, dass die Forderungspfändung auch die Urkunde der behörd- 
lichen Verfügung unterstelle, gibt damit zu, dass der Verpflichtete, der straflos 
Zahlung annehmen durfte, nun auch vom Drittschuldner zur Rückgabe des 
Schuldscheines verhalten werden kann, damit wäre aber § 306 illusorisch 
gemacht. 
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antrage abgewiesen wurde, wird er dennoch mit Klage gegen den 
Drittschuldner vorgehen, wenn er hoffen darf, dass das Process- 
gericht im Gegensatze zum Executionsgerichte die Bestimmungen 
über die Executionsbeschränkungen in seinem Sinne auslegen 
dürfte; der Drittschuldner braucht ja von der Abweisung des Ein- 
stellungsantrages gar nichts zu wissen, ist also gar nicht in der 
Lage, auf sie im Processe zu verweisen. Man fragt sich vergebens, 
wozu stellt § 39, Abs. 2 Normen über das Einstellungsverfahren 
auf, warum ist die Aufhebung der bereits vollzogenen Executions- 
acte im Aufschiebungsverfahren nach § 42, Z. 3 von Sicherungs- 
massregeln abhängig gemacht (§ 43, Abs. 2), wenn jeder Process 
sich über die Forderungsexecution hinwegsetzen darf, sobald das 
Gericht gewisse Vollstreckungsvoraussetzungen nicht gegeben 
findet? Der erste Schritt vom richtigen Wege zieht auch den 
zweiten nach sich. Ist die Pfändung wirkungslos, dann ist auch 
die Überweisung null und nichtig, dem klagenden Überweisungs- 
gläubiger darf der Drittschuldner den Mangel der Klageberechti- 
gung entgegenhalten. In der That hat die Praxis nicht gezögert, 
den Dritten zu solcher Einwendung zuzulassen, wenn er von dem 
Gläubiger, dem die Forderung überwiesen war, belangt wurde.**) 

**) E. 29. XII. 99, JBl. 1900, S. 287; E. 3. I. 00, das. S. 369. Ebenso 
OLG. Prag, 31. I. 99, Prävnik 1899, S. 404 (betreffs des klagenden Erstehers 
einer unpfändbaren Forderung). Vgl. auch BG. f. Handelss. Wien, 26. I. 99, 
GZ. 1899, Nr. 21. Die Frage der Zulässigkeit einer solchen Prüfung ist hier nirgends 
gestreift. Behandelt ist sie von E. 12. V. 92, GIU. 1*249. Dort wurde erklärt, 
dass im Processe die Gesetzmässigkeit des Executionsbescheides im allge- 
meinen nicht untersucht werden könne. Doch war in dem betreffenden Falle 
die Pfändung und Einantwortung dahin ergangen, dass sie nur insoferne wirksam 
sein solle, als der Exequendus dauernd angestellt sei (vgl. das Referat in GZ. 1892, 
Nr. 34). Der OGH. meinte nun, es werde in diesem Processe nicht die Gesetz- 
mässigkeit des Executionsbescheides geprüft, sondern lediglich untersucht, ob 
die Voraussetzungen vorhanden sind, bei deren Vorhandensein allein die 
Execution sich Wirksamkeit zuschrieb ; darum sei zu prüfen, ob der Exequendus 
dauernd angestellt sei. Dies ist natürlich eine ganz andere Frage, doch muss 
man wohl behaupten, dass sie überhaupt nicht aufgeworfen werden sollte. 
Das Gericht darf nicht dem Drittschuldner die Prüfung der Executionsvoraus- 
Setzungen auf eigene Gefahr aufbürden. Der Pfändungsbeschluss darf somit 
nicht dahin gefasst werden, es werde die Forderung gepfändet, wenn der 
Verpflichtete dauernd angestellt sei, oder (§ 291, Z. 2) nur für den Fall, dass 
nicht der Verpflichtete erwerbsunfähig und genöthigt ist, von der gepfändeten 
Alimentationsforderung zu leben oder dgl., noch darf ausgesprochen werden, 
es werde die Forderung gepfändet, „soweit sie nicht nach den bestehenden 
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Man beachte die Folgen. Gilt die Überweisung nicht zugunsten 
des Gläubigers, so wirkt sie auch nicht gegen ihn. Er darf ohne- 
weiters auf sonstige Vermögensgegenstände des Verpflichteten 
Execution führen und sich gegen die Oppositionsklage mit Fug 
damit vertheidigen, dass die Überweisung an Zahlungsstatt ein 
rechtliches Nichts gewesen sei, er also für seine vollstreckbare 
Forderung keine Befriedigung erhalten habe. Gegen jede Klage des 
Gläubigers, dem die Forderung zur Einziehung oder an Zahlungs- 
statt überwiesen wurde, kann der Verpflichtete Hauptintervention 
vornehmen, mit der Begründung, dass der Kläger über ein Recht 
streite, hinsichtlich dessen der Verpflichtete allein legitimus contra- 
dictor sei. Die Freiheit aller Gerichte, in welchem Verfahren 
immer von der Nichtigkeit des Executionsactes auszugehen und 
alle Rechtsverhältnisse ohne Rücksicht auf die Pfändung oder 
Überweisung der Forderung zu beurtheilen, könnte gerade dem 
Executionsgerichte nicht genommen sein. Wenn es nachträglich 
zur besseren Einsicht käme, brauchte es den Fehler, dessen es 
sich durch Bewilligung der ersten Überweisung schuldig gemacht 
hat, gar nicht zu verbessern, es dürfte von dem angeblich ganz 
wirkungslosen Acte absehen und etwa die Forderung einem 

gesetzlichen Vorschriften der Execution Überhaupt entzogen ist^^ (so Formu- 
larienbuch, S. 229, zutreffend corrigiert durch den Nachtrag, S. 66; vgl. 
die unrichtige E. des LG. Köln, 20. X. 97, Z. d. rheinpreuss. Aratsrichterver. XV. 
S. 159 fg.). Denn es gibt keine gerichtlichen Decrete, die sich nur für bestimmte 
Fälle den Charakter eines wirksamen Gerichtsausspruches beimessen. Das Vor- 
handensein der Processvoraussetzungen muss der Gläubiger im Antrage be* 
haupten, die Prüfung der Wahrheit seiner thatsächlichen Angaben gehört in 
das Recurs-, bezw. Einstell ungs verfahren. Ullmann, JurVjschr. II. S. 34 fg. 
scheint auf dem im Texte abgelehnten Standpunkte zu stehen, denn er be- 
handelt die Frage, wen im Processe zwischen Gläubiger und Drittschuldner 
die Beweislast bezüglich der Qualification des Dienstverhältnisses treffe. Dagegen 
hat E. 14. IV. 87, GIU. 11546 diese Frage als nicht in den Process gehörig 
bezeichnet. (Zum Überflusse freilich wurde noch darauf verwiesen, dass in 
cona-eto thatsächlich dauernde Anstellung vorliege.) Mit Unrecht dagegen Ha sen- 
öhrl, II. S. 179, N. 22 a, der daraus, dass der Cessus dem Cessionar den 
Mangel der Cessibilität der Forderung einwenden darf, schlankweg schliesst, 
der Drittschuldner müsse dazu auch dem Gläubiger gegenüber, der Überweisung 
an Zahlungsstatt erlangt hat, berechtigt sein. Die ständige Judicatur des Ver- 
waltungsgerichtshofes geht dahin, dass über die Vollstreckungsunterworfenheit 
der Forderung lediglich von dem hiezu im Executionsverfahren berufenen 
Gerichte entschieden werden kann. Vgl.E.8. VII. 77, BudwiÄski 3632 ; 6. VII. 88, 
Budw. 4207; 25. I. 93, Budw. 7034; 27. I. 93, Budw. 7040. 
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zweiten, privilegierten Gläubiger überweisen, dessen Executions- 
führung die Forderung unterstellt werden darf.*^) § 305, Abs. 3 
zeigt uns aber, dass dieselbe Forderungsquote nicht ein zweites- 
mal überwiesen werden darf, solange nicht das erste Über- 
weisungsdecret expliciie durch Ausspruch des Executionsgerichtes 
oder Verzicht des Überweisungsgläubigers gegenstandslos geworden 
ist. und weiters ist diese Gesetzesstelle nebst §§ 307, 313 
eclatanter Beweis, dass der Drittschuldner dem Überweisungs- 
gläubiger zahlen darf und zahlen muss, wenn er Schuldner des Ver- 
pflichteten ist, dass er also zu einer Prüfung der Voraussetzungen 
der Executionsacte weder berechtigt noch verpflichtet ist. Wer 
sich auf die Überweisung stützen kann, ist Repräsentant der 
Forderung, die durch die Einziehung seitens des Überweisungs- 
gläubigers unter allen Umständen getilgt wird; ihm darf der Dritt- 
schuldner nur einwenden, dass der Verpflichtete zur Zeit der 
Pfändung überhaupt keine Forderung oder nur eine solche gehabt 
habe, der gewisse Einreden entgegenstehen. Die Frage, ob das 
Gericht die Execution in die Forderung hätte zulassen sollen, 
bleibt dem Drittschuldner gegenüber, soweit er nicht den Recurs- 
weg beschreitet, stets ausser Betracht.*^) 

Von einer rechtlichen Wirkungslosigkeit der formgemäss vor- 
genommenen Executionsacte ist also keine Spur. Der Vergleich mit 
der durch ConcurseröfTnung entstehenden Sachlage ist sehr lehr- 
reich. Jene nimmt dem Schuldner die Disposition über das in den 



") Wer, wie Pick, Berücksichtigung derExemption sogar nach Abschluss 
des Vollstreckungs Verfahrens gestattet, müsste eine solche Überweisung selbst 
dann zulassen, wenn dem ersten Gläubiger die Forderung bereits rechtskräftig 
an Zahlungsstatt überwiesen wurde. 

**) Angesichts des § 313 würde man einen ganz fremden Gedanken in 
das Gesetz hineintragen, wenn man behauptet, durch Zahlung an den Ober- 
weisungsgläubiger werde der Drittschuldner gegen den Verpflichteten nur dann 
befreit, wenn ihm das Fehlen der gesetzlichen Voraussetzungen des Pfändungs- 
actes unbekannt war (vgl. Hellwig, S. 158, 159). Vielmehr tilgt jede Zahlung 
des Drittschuldners an den Überweisungsgläubiger die Forderung unbedingt. 
Das Executionsgericht, das nach § 322 die Löschungserklärung des Überweisungs- 
gläubigers genehmigen, d.h. bekunden soll, dass der Gläubiger noch Überweisungs- 
gläubiger sei, ist gar nicht in der Lage, selbst über Verlangen des Verpflichteten, 
die Genehmigung aus dem Grunde abzulehnen, weil der Drittschuldner von 
dem Mangel der Processvoraussetzungen Kenntnis hatte. Die genehmigte 
Löschungserklärung gilt als Erklärung des Verpflichteten, er ist befriedigt und 
nicht legitimiert, die Löschung mit Klage anzufechten. 
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Concups gehörige Vermögen, die Disposition übergeht auf den 
Masseverwalter, ähnlich wie bei der Execution in Forderungen, 
wo sie dem Überweisungsgläubiger (zur Einz.) anvertraut wird. 
Ob nun ein Object zur Activmasse gehört, der Cridatar also darüber 
disponieren darf, kann zunächst, solange nämlich der Concurs sich 
nicht ausdrücklich auf dieses bestimmte Object projiciert hat, jedes 
Gericht, das sich mit der Frage zu befassen hat, nach eigener 
Rechtsanschauung entscheiden. Denn der Concurs ist generelle 
Execution, die nach § 1 CO. nur die Soll-Masse zu ergreifen hat. 
Durch die Concurseröffnung als solche wird also der Gemein- 
schuldner nicht gehindert, die nach Art. XII EEO. concursfreien 
Ansprüche einzuklagen, er erlangt Sachurtheil, wenn das Process- 
gericht seiner Meinung beipflichtet, dass der Klagsanspruch nicht 
dem Rechte der Gläubigerschaft verfangen sei. Ein ganz anderes 
Bild bekommen wir, sobald der Masseverwalter, wenn auch rechts- 
irrthümlich, das betreffende Recht des Cridatars als concursmässiges 
Object behandelt. Der Verwalter ist Amtsorgan, seine Verfügung 
ist behördlicher Act und macht bis auf Weiteres den betreffenden 
Gegenstand zum Bestandtheile der Ist-Masse. Solange nicht auf con- 
cursmässigem Wege der Verwalter wiederum in die gesetzlichen 
Schranken gewiesen ist, gilt das betreffende Object als concurs- 
verfangen. Dies ergibt sich unmittelbar aus § 10 CO. Hat der 
Gemeinschuldner vor der Concurseröffnung Klage auf Bezahlung 
z. B. einer Gehaltsforderung erhoben, so geht der Process trotz 
der Concurseröffnung weiter. Wie nun, wenn der Verwalter, weil 
nach seiner Meinung die Klagsforderung nicht zu den durch 
Art. XII concurseximierten Rechten gehört, an Stelle des Gemein- 
schuldners in den Process eintreten will? Weder § 10 CO. noch 
die CPO. kennt einen Zwischenstreit über die Eintrittsberechtigung 
der Gläubigerschaft. Es gibt in diesem Stadium keine Beweisauf- 
nahme über jene Thatsachen, die für die Concursbe freiung des 
Klagsanspruches massgebend sind. Das Processgericht kann auch 
dann, wenn es die Einbeziehung des Anspruches in die Masse 
nicht für gerechtfertigt erachtet, dem Verwalter die Ausübung der 
Parteirechte nicht versagen. Der Gemeinschuldner wird aus dem 
Rechtsstreite ausgeschaltet, kann aber beim Concursgerichte um 
die Ausscheidung seines Anspruches aus der Masse einschreiten.*^) 

*') Vgl. auch Oetker, ZfCP. 25, S. 30 fg., gegen ihn Jaeger, Die Kon- 
kursordnung auf der Grundlage des neuen Reichsrechts, S. 44. — Dasselbe 
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In allen diesen, noch leicht zu vermehrenden Beobachtungen 
tritt uns scharf der Gegensatz zwischen privatrechtlichen Acten 
und öffentlichrechtlichen Verfügungen entgegen. Der Mangel der 
Voraussetzungen macht die ersteren zu einem in der beabsichtigten 
Richtung juristisch unbeachtlichen Geschehnisse, nimmt aber den 
letzteren nie die Bedeutung rechtlich relevanter Acte. Wie auch 
sonst im Processrechte, verzichtet der Staat um der Erfüllung seiner 
Zwecke willen darauf, den Voraussetzungsgedanken tisque cid finem 
durchzuführen, also überall dort, wo das Verfahren Wirkungen 
äussert, dessen Bedingungen controlieren zu lassen.. Darum gestattet 
er nur auf einem einzigen, ein für allemal typisch vorgezeichneten 
Wege ihre Überprüfung. Die Summe der Wirkungen nun, die die 
formgerechte Pfändung unter allen umständen bis zur Vernichtung 
des Executionsactes ausübt, jene Wirkungen, die eine Entziehung 
des Objectes aus der Vollstreckungshaftung verhindern wollen, 
dürfen wir, dem Vorgange Riehl's folgend, „Verstrickung" nennen. 
Dabei haben wir uns nur vor zwei Fehlern zu hüten. Weder darf 
man glauben, dass die Pfändung stets Pfandrecht constituiere, so- 
mit jene Folgen der Pfändung unter allen Umständen auf das 
Pfandrecht als ihre Quelle zurückgehen, wie dies in der That vom 
rechtsgeschäftlichen Pfandrechte gilt; *^) wir haben ja gesehen, da.ss 
die Verstrickung auch dort eintritt, wo das Gesetz Pfandrecht aus 
dem VoUstreckungsacte nicht hervorgehen lässt, wir haben ge- 
funden, dass zur Entstehung des Pfändungspfandrechtes gewisse 
Voraussetzungen vorliegen müssen, während die Verstrickung un- 



ergibt sich nach § 9 CO. für Passivprocesse des Gomeinschuldners, wenn der 
Anspruch auf ein, nach der Ansicht des Processgerichtes seiner Verfügung 
nicht entzogenes Vermögen gerichtet ist, z. B. im Eigen thumsstreite auf Her- 
ausgabe einer Sache, die an und für sich unter § 251, Z. 5 fiele. Sobald der 
Masseverwalter, weil er findet, dass die betreffende Sache zur Ausübung 
des Berufes des Gemeinschuldners nicht erforderlich ist, sie concursm&ssig 
behandelt, muss das Processgericht den Vindicationsstritt unterbrechen, der 
Streit verwandelt sich dann gemäss § 138 CO. in einen gegen die Masse 
gerichteten Rückforderungsprocess. Auch hier kann natürlich beim Concurs- 
gerichte Abhilfe gesucht werden. Auch R.Po Hak, Concursrecht, S. 319 lässt 
Rückf Order ungsprocesse nach § 26 CO. ebenfalls dann zu, wenn der Pro- 
cessgegenstand der Execution nicht unterliegen könnte. 

") Irrig glaubt Weisskopf, GZ. 1900, S. 146 und N. 19, dass beim 
vertragsmässigen Pfandrechte die Verstrickung Folge der Denunciation sei, 
also nicht schon Folge des Pfandrechtes. Aber die Benachrichtigung ist bloss 
rechtssichernder, nicht rechtsbegrOndender Act, die Verstrickung tritt schon 
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bedingte Folge der Thatsache der Pfändung ist.**) Noch darf man, 
wie Riehl, in das andere Extrem verfallen, zwei Wirkungen der 
Pfändung anzunehmen, die nebeneinander stehen können, aber 
nicht müssen, von denen vielmehr die eine entfallen kann. Es ist 
schief, zu sagen, dass die Pfändung Verstrickung allein oder Ver- 
strickung und Pfandrecht hervorbringe. Denn die als Ver- 
strickung bezeichneten Folgen sind allemal schon begrifflich im 
Pfandrechte enthalten, wo dieses zur Entstehung gelangt ist. So 
dürfen wir sagen : Die Pfändung soll dem Gläubiger ein Pfandrecht 
gewähren und, wo sie dies thut, weil seine Voraussetzungen ge- 
geben sind, tritt mit dem Pfandrechte, als ihm innewohnende Folge, 
die Verstrickung des Pfandobjectes ein. Mangelt es an dem Pfand- 
rechte, so ist trotzdem wenigstens die Vollstreckungsverfangenschaft 
begründet. Sie ist dann selbständige, nicht in Grösserem aufgehende 
Folge der staatlichen Hoheitsübung. Die Rechtsordnung will den 
grösstmöglichen Umfang des Pfändungseffectes, kann aber einen 
gewissen Ausschnitt aus den möglichen Folgen keinesfalls missen. 
In diesem Sinne will auch die Überschrift zu den folgenden 
Paragraphen aufgefasst werden. Von einem Missverständnisse der 
dort vorfindlichen Ziffer „IL" sind wir wohl bewahrt. Wir haben 
es immer nur zu thun mit den Wirkungen unter I. (Pfandrecht), 
und zu ihnen gehört alles das, was unter II. abgehandelt wird, 
oder lediglich mit den Wirkungen der Verstrickung (IL). Eine 



als Folge des Conventionalpfandrechtes ein, nur ist der Drittschuldner, der sie 
bona fide bricht, exculpiert. Deshalb wird die Denunciation auch durch jede 
begründete Wissenschaft von der Verpfändung ersetzt. 

*^) In unseren obigen Beispielen ist zu beachten: In den Beispielen 
S. 116, 117 ist Klagegrund das Pfandrecht des Klägers, darum hat er sämmtliche 
Voraussetzungen des Pfandrechtes zu behaupten und zu beweisen, die Klage, 
wird abgewiesen, wenn eine Voraussetzung des Pfandrechtes fehlt. In unseren 
späteren Beispielen kommt es nicht auf das Pfandrecht an. Der überweisungs- 
gläubiger klagt dort nicht als Pfandgläubiger, vielmehr als gerichtlich bestellter 
Repräsentant der Forderung, oder als jener, dem durch Gerichtsact die Forderung 
an Zahlungsstatt überwiesen wurde; der trotz Pfändung processierende Ver- 
pflichtete kommt, wiewohl an der Fjorderung kein Pfandrecht besteht, doch 
nicht darüber hinaus, dass ihm kraft Gerich tsactes die KlagefUhrung unmög- 
lich gemacht ist. Mit Rücksicht auf diesen Gegensatz scheint es auch unrichtig, 
zu sagen, die Pfändung bewirke möglicherweise nicht Pfandrecht, weil nicht 
alle seine Voraussetzungen gegeben sind, aber der betreibende Gläubiger 
werde doch einem Pfandgläubiger gleichgestellt (so Hellwig, S. 120; vgl. 
auch W ei gel in, S. 21). 
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Sonderstellung nimmt nur die Pfändung der Hypothekarforderungen 
ein, sie wirkt unter allen Umständen Pfandrecht. Denn bücherliche 
Rechte sind, solange sie im Buche stehen, formell von dem 
materiellen Vorhandensein ihrer Entstehungsvoraussetzungen unab- 
hängig. In dieser Beziehung fehlt es an dem soeben dargestellten 
Unterschiede zwischen Verpfändung und Pfändung. 



II. Die Terstrickung der Forderung. 

§ ^. 

1. Dauer, Umfang und civilrechtllche Wirkungen der Verstrickung. 

A, Erste Aufgabe jedes Zwangsvollstreckungsverfahrens ist 
die Erhaltung des Executionsgegenstandes für den Befriedigungs- 
zweck. Nur jene Rechtsordnung ist vollkommen, die die Entziehung 
des VoUstreckungsobjectes aus der Verstrickung gänzlich unmög- 
lich macht. Nach Verschiedenheit des Charakters des Objectes 
wird dieses Ziel durch reale Massnahmen oder durch ideelle 
Schritte angestrebt. Beide Möglichkeiten sind im Gebiete der uns 
hier beschäftigenden Fragen verwirklicht. Präventivmassregeln hat 
das Gesetz in Ansehung der Papierforderungen für nöthig erachtet ; 
das Papier und damit die dadurch repräsentierte Forderung wird 
von vorneherein allen, dem Vollstreckungszwecke widerstreitenden 
Einflüssen entrückt und der custodia des Gerichtes unterstellt. Der 
rein ideelle Charakter aller anderen Forderungen erheischt andere 
Schritte. Das Gesetz stellt sich auf den Repressivstandpunkt, die 
Forderung wird dem Verkehre nicht entzogen, aber den sie be- 
treffenden Rechtshandlungen wird die regelmässige, volle Bedeut- 
samkeit abgesprochen, soweit sie mit der Vollstreckungsverfangen- 
schaft der Forderung nicht im Einklänge steht. 

I. 1. Der Zeitpunkt des Eintrittes dieser Folgen der Executions- 
führung ist näher zu bestimmen. Wir haben zu prüfen, ob der 
Eintritt der Verstrickung stets mit dem Augenblicke der Pfandungs- 
vornahme congruiert, also nicht unter Umständen ihm vorhergeht, 
und andererseits nicht bisweilen ihm nachfolgt. In der ersteren 
Richtung wird der Zweifel durch § 110 hervorgerufen. Die Dritt- 
schuldner der von der Zwangsverwaltung der Liegenschaft er- 
griffenen Einkünfte (§ 119) können vom Executionsgerichte zur 
Leistung an den Verwalter aufgefordert werden; die Unwirksam- 
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keit der dem Verpflichteten geleisteten Zahlungen gegenüber dem 
Verwalter tritt aber nicht erst mit der Zustellung dieser Auf- 
forderung ein, sondern schon mit der Kenntnis von der Bewilli- 
gung der Zwangsverwaltung oder der Übergabe der Liegenschaft 
an den Verwalter. i) Aber diese Bestimmung darf man nicht analog 
auf die durch § 294 verpönten Rechtsgeschäfte anwenden, die der 
Drittschuldner in Kenntnis der bereits erfolgten Pfandungsbewilli- 
gung noch vor Erhalt des Zahlungsverbotes abschliesst. Jene gilt 
insbesondere auch nicht für Zahlungen u. dgl. in der Zeit zwischen 
Zustellung des Verfügungsverbotes an den Verpflichteten und Zu- 
stellung des Zahlungsverbotes an den Drittschuldner. Denn es 
handelt sich dort um die Missachtung der kraft Gesetzes (§ 119) 
innerhalb eines sich bereits abspielenden Vollstreckungsverfahrens 
eingetretenen Verstrickung gewisser Forderungen (vgl. § 130). 
Hier dagegen wird erst durch Zustellung an den Drittschuldner 
die Verstrickung der Forderung erzielt, die Folgen der Pfändung 
können nicht vor ihr selbst eintreten.^) Wohl können sich aber 
Verpflichteter und Drittschuldner durch solche Geschäfte der Voll- 
streckungsvereitlung nach § 1 Ges. 25. Mai 1883 schuldig machen. 
Doch ist dies nicht Folge der Pfändungsbewilligung, vielmehr 
kann das Delict schon in jenem Zeitpunkte begangen werden, in 
welchem die Zwangsvollstreckung in die Forderung auch nur 
droht.8) 

2. Kann somit die Verfangenschaft nicht vor der Pfändungs- 
vornahme gesetzt sein, so ist noch die andere Frage zu lösen, 
ob nicht die Forderung mit Wirksamkeit gegen den betreibenden 
Gläubiger durch den Drittschuldner getilgt werden kann, der von 
dem durch Ersatzzustellung (oder durch Zustellung an einen für 
ihn bestellten Curator) vor sich gegangenen VoUstreckungsacte 



') Die Beweislast bezüglich der Kenntnis ist, entsprechend den allge- 
meinen Grundsätzen, dem Verwalter aufgebürdet. 

«) Vgl. § 386. Vgl. auch oben, S. 77, N. 71. 

•) Forderungen können zwar nicht Objecte des Delictes nach § 3, wohl 
aber desjenigen des § 1 sein (so* auch £. des Cassationshofes, 22. IX. 00, 
GH. 1901. S. 22). Wenn die Forderung schon vor Zustellung des Pfändungs- 
beschlusses getilgt, cediert, modificiert wird, so ist Gegenstand der Execution 
ein Nichts oder nur die modificierte Forderung. Folgen die Rechtshandlungen 
dagegen der Vornahme der Pfändung, so kehren sie ihre Spitze nicht gegen 
den betreibenden Gläubiger, daher ist § 3 unanwendbar. 

Petscbek, Zwangsvoll atreckang in Fordernngen. 9 
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keine Kenntnis hat. Hellwig*) hat, fassend auf der Annahme 
eines besonders gearteten Cessionsverhältnisses, die Frage bejaht, 
da Ersatzzustellung nicht Certioration sei. Rassow^) hat mit 
Recht seine Schlussfolgerungen bekämpft, doch kann Rassow's 
eigenen Argumenten nicht zugestimmt werden, eine Verpflich- 
tung des Adressaten, sich mit dem Inhalte eines auf dem Wege 
der Ersatzzustellung abgegebenen Schriftstückes bekannt zu 
machen, existiert in Wahrheit nicht. Das Gesetz befreit sich 
in den von ihm für weniger wichtig erachteten Fällen aus ökono- 
mischen Gründen von der Einhaltung aller Cautelen, die die 
Kenntnisnahme des Adressaten von der Pfändung bezwecken, 
und nimmt die Zustellung auf Gefahr des Empfängers vor. Daraus 
ergibt sich die Gleichstellung der Wirkungen der Ersatzzustellung 
mit jenen der Zustellung zu eigenen Händen.^ Es kann zugegeben 
werden, dass diese Regelung in manchen Fällen eine Härte gegen 
den ohne Schuld kenntnislosen Drittschuldner beinhaltet, aber sie 
wirkt nicht ärger, als etwa die Gefahr eines Versäumnisurtheiles, 
wenn der die Aufnahme eines unterbrochenen oder ruhenden 
Verfahrens mittheilende Schriftsatz der anderen Partei auf dem 
Wege der Ersatzzustellung nicht bekannt wurde. Man käme sonst 
zu der Anomalie einer vacatio executionis: die Vollstreckung ist 
rechtsgiltig vorgenommen und könnte doch, nach Umständen lange 
Zeit hindurch, mit Billigung des Gesetzes illusorisch gemacht 
werden. Für die Pfändung von Hypothekarforderungen kann 
übrigens vermöge des Publicitätsprincips die Controverse gar nicht 
aufgeworfen werden. 

Somit coincidieren die Verstrickungswirkungen stets mit dem 
Zeitpunkte der Zustellung des Zahlungsverbotes. Die Verstrickung 
ist Folge der Pfändungsvornahme als solcher, jiicht erst der 



*) S. 126. Zustimmend Schmidt, S.616, N. 2, Gaupp-Stein, IL S.467, 
Seuffert, S. 927. 

*) Gruchot 29, S. 131; ebenso Wilmowski-Levy, II. S. 1055, Ano- 
nymus, ZfCP. 7, S. 369, 370, Ruhstrat, ZfCP. 14, S. 460, 461, Gercke, 
ZfCP. 18, S. 254, Weigelin, S. 58. 

^) Neu mann, S. 142. Die Anschauung, dass Unkenntnis des Dritt- 
schuldners von der Zustellung fUr den Eintritt der Pfand ungs Wirkungen irrele- 
vant sei, setzt sich nicht in Widerspruch mit unseren obigen Bemerkungen 
über die Pfändung von Solidarobligationen. Der eine Drittschuldner wird im 
Falle der Unkenntnis befreit und tilgt die Forderung für alle, weil ihm noch 
nicht zugestellt ist. 
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Rechtskraft des Pfändungsbeschlusses (§§ 67, 345, Z. 1). Sie 
dauert, wie wir bereits gesehen haben, bis zur Einstellung der 
Execution oder der Aufhebung des Pfändungsbeschlusses nach § 43. 

IL 1. Die Pfändung ergreift nach § 299 die Forderung mit 
ihrer ganzen Befriedigungskraft. Die Pfändung einer Stamm- 
obligation '^) erfasst also auch alle Zweigobligationen, d. h. nicht 
bloss die gegenwärtigen, sondern auch alle künftigen Bezüge, 
alle Bezüge, die der Verpflichtete aus dem Rechtsgrunde der 
Stammobligation beanspruchen darf, somit erhöhte Bezüge®) oder 
Bezüge für andere i Dienstleistungen bei demselben Dienstherrn 
oder Ruhegehalte. Identität des Dienstherrn, daher Identität der 
Stammobligation, ist auch gegeben, wenn ein neuer Erwerber 
durch Erbgang, Kauf des Geschäftes u. dgl. in das Unternehmen 
succediert, ohne dass sich am Dienstverhältnisse des Verpflichteten 
etwas ändert.®) 

2. Die Pfändung bezieht sich auch auf die „Nebengebüren" 
der gepfändeten Obligation. Ausdrücklich nennt § 299 nur die 
Zinsen.^®) Es ist aber klar, dass damit die Haftung sonstiger 



^) Bestandzinsen gehören nicht zu den „fortlaufenden Bezügen'* des 
§ 299, umso weniger ergreift also die Pfändung einer Forderung aus dem 
Bestand vertrage jene Bestandzinse, die aus einem nach Endigung des ersten 
Bestandverhältnisses geschlossenen zweiten Vertrage geschuldet werden, wie 
dies merkwürdigerweise £. 5. XII. 56, GIU. 246 annimmt. 

^) Soferne nur das Executionsverhältnis von Anfang an in giltiger Weise 
eingeleitet war, weil der Urgehalt wenigstens zum Theile der Execution unter- 
lag. — Eine selbständige Execution auf die künftige Pension allein ist unzu- 
lässig: OLG. Prag, 20. IX. 00, Prävnik 1900, S. 852. 

•) Fürstl, S. 612, Bum, JBl. 1898, Nr. 49. „Versetzung in ein anderes 
Amt^ ist insbesondere nicht nur dann anzunehmen, wenn altes und neues 
Amt von derselben staatlichen Centralstelle ressortieren. sondern auch, wenn 
der Beamte aus dem einen Verwaltungskreise in einen anderen übertritt, denn 
stets haben wir vor uns dasselbe, besonders qualificierte Subordinations- 
verhältnis des Verpflichteten zu seinem Dienstherrn mit der gleichen event. 
erhöhten Alimentationsverpflichtung des drittschuldnerischen Staates. Zufolge 
unserer staatsrechtlichen Verhältnisse wird man wohl auch die Versetzung 
eines Officiers des gemeinsamen Heeres in die Landwehr, vielleicht auch die 
Übernahme eines Militärbeamten in den CivUstaatsdienst, für irrelevant nach 
§ 299 erachten dürfen. 

1®) Ob die Forderung verzinslich ist, ist nach dem Zeitpunkte der 
Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Drittschuldner zu beurtheilen. 
Dass dem Gläubiger die Zinsen nicht haften, wenn erst nach der Pfändung 
einer unverzinslichen Forderung ein Zinsenvertrag zwischen Verpflichtetem 

9* 
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accessorischer Drittschulden nicht hatte ausgeschlossen werden 
sollen, z. B. jene der accessorischen Schadensersatz- oder 
Interesseverbindlichkeit, sowie der Verpflichtung zur Leistung 
einer Gonventionalstrafe wegen nicht rechtzeitiger oder nicht 
gehöriger Erfüllung. Man muss noch weitergehen und als ein 
von der Pfändung mitergriffenes Object auch die Schadensersatz- 
forderung des Verpflichteten ansehen, die dieser an Stelle der 
gepfändeten Hauptforderung, zufolge Unmöglichkeit der Leistung 
erwirbt. Das Gesetz erwähnt auch nicht die ipso jure mit der 
Pfändung der Forderung eintretende Verhaftung der Bürgschafts- 
verbindlichkeit, für die wohl keine Beweise beigebracht werden 
müssen. § 298 normiert aber ausdrücklich das Schicksal des für 
die Forderung bestellten Handpfandes. Darauf ist näher einzugehen. 
3. Das an den Verpflichteten gerichtete Inhibitorium unter- 
sagt ihm ausdrücklich auch die „Verfügung über das für die 
Forderung etwa bestellte Pfand". Das Wort „etwa" ist charakte- 
ristisch. Es zeigt, dass die Erwähnung des Pfandes in allen Fällen 
zu geschehen hat^^), also selbst dann, wenn der Gläubiger von 
seinem Bestände im Pfandungsantrage nichts erzählt hat, vielleicht 
nichts erzählen konnte. Mit der Pfändung der Forderung verliert 
also der Verpflichtete die Befugnis, mit Wirkung für den Gläubiger 
das für die gepfändete Forderung begründete Pfandrecht zu modifi- 
eieren oder aufzugeben. Mit dem Verbote allein und den straf- 
rechtlichen Folgen seiner Übertretung ist dem Gläubiger noch 
nicht geholfen. Das Gesetz will das Pfandobject auch noch der 
thatsächlichen Vetfügungssphäre des Verpflichteten entrücken und 
gibt darum im § 298 dem Gläubiger das Recht, die Verwahrung 
zu fordern.i2) jjur vom Faustpfande ist die Rede, weil nur hier 
eine Disposition des Verpflichteten zu fürchten ist. Hätte er für 
seine vollstreckbare, nunmehr gepfändete Forderung executives 

und Drittschuldner geschlossen wird, ist selbstverständlich (E. 17. IX. 79, 
GIU. 7577), denn Pfand ungs object wird die Forderung sammt Nebenrechten in 
der juristischen Gestaltung, die der Moment der Pfändung antrifft. Doch müssen 
natürlich Verzugszinsen von der Haftung umschlungen werden, auch wenn der 
Verzug erst nach der Pfändung dem Drittschuldner zur Last fällt. 

^^) Ausser wenn es selbstverständlich ist, dass ein Pfand nicht bestellt 
wurde, wie bei der Pfändung von Beamtengehalten. 

»?) Die Bestimmung findet sich schon im § 914, Abs. 2 Entw. GPO. 
V. J. 1867. Anders ist die Regelung im deutschen Rechte (§ 838 RCPO.), die 
aber mit der Gestaltung der Pfandrechtsmaterie im dbGB. zusammenhängt. 
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Pfandrecht erwirkt, so darf wohl per analogiam des § 298 die 
Forderungspfandung in dem Pfandungsprotokolle angemerkt 
werden.^^) Wäre der Verpflichtete zum Verwahrer der beweg- 
lichen Sache bestellt worden (§ 259), so reicht wohl, trotzdem 
§ 260 nicht passt, die Analogie unserer Stelle dazu hin, dass 
auf Antrag des Forderungspfandgläubigers an Stelle des Ver- 
pflichteten ein anderer Verwahrer bestellt werde. Dem Hand- 
pfande gleich darf man auch solche Sachen behandeln, an 
welchen der Verpflichtete zugunsten der gepfändeten Forderung 
das Retentionsrecht bereits ausübt. 

a. Zuständig zur Anordnung der Verwahrung ist das Bewilli- 
gungsgericht oder, wenn der Antrag erst nach Pfandungsbewilligung 
gestellt wird, das Executionsgericht.^*) Das Gericht des locus rei 
sitae (vgl. § 18, Z. 4) muss event. um die Vornahme der Ver- 
wahrung ersucht werden, ihm obliegt, da § 298 den § 259^^) 
allegiert, die Function des hier genannten Executionsgerichtes, 
soweit das Verwahrungsverfahren in Betracht kommt. Die Ver- 
wahrung richtet sich nach § 259, Abs. 2, 3, §§ 260, 262. Eine 
Ersichtlichmachung im Pfandungsprotokolle (§ 259, Abs. 7) findet 
nicht statt, da doch das Handpfand nicht gepfändet wird,^^) darum 
kann § 259, Abs. 7 nicht strict befolgt werden, selbst wenn die 
Verwahrung gleichzeitig mit der Pfändung eines im § 296 ge- 
nannten Papiers geschieht. Da jedoch auch die Verwahrung Exe- 
cutionshandlung ist, hat das Vollstreckungsorgan über sie nach 



^') Wäre das Handpfand bereits veräussert, so bedarf es nicht einer 
Anwendung des § 298, sondern es kann durch Signification des Forderungs- 
pfändungsbeschlusses an das Executionsgericht die Auszahlung der für den 
Verpflichteten im Vertheüungsverfahren entfallenden Beträge gehindert werden. 

^*) Gegen denBeschluss istRecurs ausgeschlossen (§ 345, Abs. 2). Eine 
Einvernehmung des Verpflichteten oder der übrigen betreibenden Gläubiger 
ist im Gesetze nicht vorgesehen. § 259, Abs. 6 kann nicht analog angewendet 
werden, da er Verwahrung der gepfändeten Gegenstände im Auge hat 
(anders Vittorelli-Bloch-Fischböck, S. 269, N. 6). Das Gericht ist nach 
§ 55 allerdings nicht gehindert, Erhebungen über die Frage einzuleiten, ob 
wirklich ein Handpfand bestellt wurde, und wo es sich befindet. — Der betr. 
Gläubiger kann sich den Vollzug der Verwahrung aif Anmelden oder unter 
seiner Intervention vorbehalten (Viltorelli, S. 269, N. 5). 

») Bloss § 259 ist citiert, ebenso wie im § 382, Z. 1, während § 379, 
Z. 1 das Citat „§§ 259 ff." einklammert, doch hindert diese kleine Ungenauig- 
keit keinesfalls, auch die §§ 260, 262 heranzuziehen. § 261 ist unanwendbar. 

»«) Unrichtig Fürstl, S. 599, der von Pfändung des Handpfandes spricht. 
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§ 60 ein Protokoll aufzunehmen. In ihm wird dann nach']§ 257 
eine Anmerkung eingetragen werden müssen, wenn zugunsten 
eines zweiten Gläubigers, der die Execution in die durch das 
Handpfand gesicherte Forderung betreibt, Verwahrungsbewilligung 
ergeht. Ist ein Wertpapier Handpfand, so wird es zu Gericht er- 
legt, das Gericht hat von amtswegen für die Erhaltung und Aus- 
übung der Rechte aus dem Papiere Sorge zu tragen und wird 
nach Analogie des § 297, Abs. 3 eventuell auch einen Cura- 
tor zu ihrer Einklagung bestellen müssen. Befindet sich das 
Handpfand im Besitze eines zur Herausgabe nicht bereiten Dritten, 
so ist nach § 262 gegen seinen Willen die Verwahrung unzu- 
lässig.^^) Da man auch nicht eine Pfändung des Ausfolgungsan- 
spruches zulassen kann, weil die auszufolgende Sache nicht in 
das Eigenthum des Verpflichteten fällt, also auch nicht nach 
§ 327, Abs. 2 veräussert werden dürfte, und da ferner auch 
§ 347, Abs. 2 unanwendbar zu sein scheint, so bleibt nur übrig, 
im Sinne des § 298, als schwachen Ersatz für die Verwahrung, 
dem dritten Inhaber den Forderungspfändungsbeschluss zuzustellen 
und ihn damit ausser Stand zu setzen, das Handpfand nach Fällig- 
keit des Rückforderungsanspruches des Verpflichteten diesem bef ugter- 
weise herauszugeben. Auf Grund der Überweisung zur Einziehung ist 
der Gläubiger nach § 308 ermächtigt, an Stelle des Verpflichteten den 
fälligen Anspruch auf Rückgabe des Pfandes auszuüben. Wird das 
Handpfand beim Verpflichteten nicht vorgefunden, und ist auch 
der Inhaber unbekannt, so versagt jedes Mittel, um den Gläubiger 
zu sichern, selbst wenn zweifellos ist, dass für die gepfändete 
Forderung ein Pfand bestellt wurde. Ein Offenbarungsverfahren 
nach § 47, Abs. 1 kann nicht eingeleitet werden, auch Art XLII 
ECPO. bietet keine Abhilfe. 

6. Unentschieden im Gesetze ist die Bedeutung der Ver- 
wahrung: ob ihr constitutive oder Sicherungsfunction zuzu- 
erkennen ist. Die richtige Beleuchtung der Frage erhalten wir 
durch Untersuchung der Wirkungen, die die Forderungspfandung 
ohne Verwahrung des Pfandstückes äussert. Diese unterbleibt, weil 
der Gläubiger von dem Bestände des Gonventionalpfandrechtes 
nichts weiss, oder weil er in die Ehrlichkeit des Verpflichteten 
Vertrauen setzt. Zunächst zeigt § 319, Z. 1, dass das Gericht, das 



") Fürstl, S. 610. 
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vor der Entscheidung über die Art der Verwertung, insbesondere 
durch Einvernehmung des Verpflichteten (§ 303, Abs. 3, § 317, Abs. 2), 
von der Sicherung der gepfändeten Forderung erfährt, die Bewilli- 
gung zur öffentlichen Versteigerung der Forderung nicht mehr 
ertheilen darf, ohne Rücksicht darauf, ob das Handpfand sich in 
Gerichtshanden befindet oder beim Verpflichteten verblieben ist. 
Der Pfandgläubiger also, der seine Befriedigung nicht durch Ein- 
ziehung der Forderung zu erlangen imstande ist, muss zu seiner 
Befriedigung das Pfand heranziehen, wenngleich es bisher in der 
Gewahrsame des Verpflichteten blieb. Man kann auch nicht daran 
zweifeln, dass mit der Überweisung der gepfändeten Forderung an 
Zahlungsstatt oder durch ihren Verkauf aus freier Hand das Pfand- 
recht in allen Fällen mit der Forderung auf ihren neuen Inhaber 
übergeht. Weiters verliert der Verpflichtete nach § 294 schon 
durch den Forderungspfandungsbeschluss die Befugnis, über die 
Pfandsache zum Nachtheile des Gläubigers zu disponieren, sie 
also dem Eigenthümer zurückzustellen, einem Dritten in After- 
pfand zu geben u. s. f. Für den Eigenthümer des Pfandobjectes 
ist schon die Forderungspfändung als solche ohne Verwahrung der 
Sache von Bedeutung. Dies zeigt der Vergleich mit § 455 abGB. 
Wurde die durch ein Pfand gesicherte Forderung verpfändet, die 
Sache selbst aber dem Forderungspfandgläubiger nicht übergeben, 
so ist der Drittschuldner, bezw. Drittverpfander nach Verständigung 
von der Belastung der Forderung gehindert, sie ohne Zuziehung 
des Inhabers des belastenden Rechtes mit Wirkung gegen ihn zu 
tilgen. Befriedigt er dennoch seinen Gläubiger, so schafft er sich 
ihm gegenüber eine Einrede, die Forderung selbst bringt er nicht 
aus der Welt, aber die Pfandsache selbst ist frei geworden, es 
hat sich der Gonnex zwischen Forderung und Pfandrecht gelöst. 
Denn das Gesetz bestimmt klar, dass in solchen Fällen das Pfand 
dem Inhaber des Afterpfandes verhaftet bleibt, die Consti- 
tuierung eines Afterpfandes nimmt es aber nur an (§ 454), wenn 
die Pfandsache auch wirklich dem Forderungspfandgläubiger über- 
geben wurde. Somit kann der Pfandgläubiger die Rückstellung des 
dem Forderungspfandgiäubiger nicht übergebenen Pfandobjectes 
nicht verweigern. Ganz anders bei der Forderungspfandung. Ver- 
fährt hier der Drittschuldner oder Drittverpfander in gleicher 
Weise, so hat er doch nicht das Recht auf Rückerhalt der nicht 
verwahrten Pfandsache. Sein Restitutionsbegehren würde an dem 
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Verfügungsverbote scheitern, der Verpflichtete könnte die Behaup- 
tung seiner Rückgabepflicht durch den Hinweis auf seine straf- 
rechtliche Verantwortlichkeit widerlegen. In den angedeuteten 
Richtungen versetzt also die Forderungspfändung den betreibenden 
Gläubiger* in dieselbe Rechtslage, als ob er ein Afterpfandrecht 
an der Sache erworben hätte. Die Verwahrung hat Sicherungs- 
function, sie will jede thatsächliche, dem Pfändungsbeschlusse 
widerstreitende Disposition hindern. Es wäre aber verfehlt, anzu- 
nehmen, dass der betreibende Gläubiger durch dieForderungspfändung 
ein Afterpfandrecht an dem Pfandobjecte erhalte.^®) Der Afterpfand- 
gläubiger kann die ihm entfremdete Pfandsache kraft seines ding- 
lichen Rechtes mit der Pfandklage beim Dritten verfolgen. Wird 
aber die beim Verpflichteten belassene Sache dessen Gewahrsame 
entzogen, so kann der betreibende Gläubiger nicht als Inhaber 
eines Afterpfandrechtes gegen den Drittbesitzer vorgehen. Erst 
auf Grund der Überweisung zur Einziehung kann er die Sache 
von dem Dritten zurückholen, denn jene legitimiert ihn auch zur 
Ausübung des für die Forderung bestehenden Pfandrechtes, dann 
macht er aber nicht eigenes, sondern fremdes dingliches Recht 
geltend. 

c. Dies führt auf das Capitel der Heranziehung der Pfand- 
sache für die Befriedigungszwecke des Forderungspfandgläubigers. 
Es ist schwer zu begreifen, was Tilsch^®) veranlassen konnte, 
zu lehren, „dass der Gläubiger die Execution auf die Pfandsache 
direct betreiben könne, ohne erst einen Executionstitel gegen den 
ursprünglichen Verpfänder erlangt zu haben". Wird heute für eine 
langfristige Forderung ein Conventionalpfand bestellt, und wird 
morgen die Forderung gepfändet, so soll also der Verpfänder in den 
Nothstand gerathen, entweder die erst nach langer Zeit fallige 
Forderung zu bezahlen oder den Verkauf seiner Sache zu dulden, 

") So Tilsch, S.M. Gegen ihn Karnert, GZ. 1900, Nr. 12, der jedoch 
annimmt, dass die Verwahrung Afterpfandrecht begründe. Wäre dem so, dann 
müsste die Verwahrung nach Eröffnung des Concurses über das Vermögen 
des Verpflichteten unzulässig sein, wenngleich dessen Forderung schon vorher 
gepfändet wurde. 

») A. a. 0. Gegen ihn ist Fürstl, S. 637 in Schutz zu nehmen, der 
fhatsächlich jenen ihm zugeschriebenen Satz nicht lehrt, Sondern nur im An- 
schlüsse an Mat., I. S. 572 behauptet, dass nach § 319, Z. 1 öffentliche Ver- 
steigerung des Pfandes ausgeschlossen ist, weil Realisierung des Pfandes 
stattzuAnden hat. 
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wiewohl er hoffen durfte, vor Fälligkeit der Forderung unbehelligt 
zu bleiben. Die Bestimmungen des Pfandvertrages, die für den 
Verpflichteten eine unübersteigliche Grenze bilden, sollen für den 
betreibenden Gläubiger nicht existieren. Ein grösseres Risico bei 
Pfandrechtseinräumungen Hesse sich überhaupt nicht denken. Wie 
soll man sich die Realisierung des „executiven Afterpfandrechtes" 
vorstellen? Executionstitel wäre der Überweisungsbeschluss, Ver- 
pflichteter in dem die Pfandsache betreffenden Realisierungsver- 
fahren wäre jedoch der Sacheigenthümer: somit Execution auf 
Grund eines sich nicht gegen den Verpflichteten kehrenden Titels ! ^^) 
Der Drittschuldner könnte jedenfalls durch Bezahlung seiner Schuld 
der Execution in die Pfandsache entgehen. Was wäre dann Gegen- 
stand des Oppositions Verfahrens? Hätte der Richter die Befrie- 
digung des Gläubigers des Drittschuldners oder des Forderungs- 
pfandgläubigers festzustellen? Dieser hätte eine erfolglose Execution 
geführt, wenn im Zeitpunkte der Forderungspfändung der Dritt- 
schuldner schon seiner Verpflichtung nachgekommen war; die 
noth wendige Folge dessen, dass ein nicht den Drittverpfänder 
berührender Executionstitel dennoch gegen ihn auszunutzen wäre, 
müsste die sein, dass die Opposition auf eine schon vor der Ent- 
stehung des Titels benutzbare Thatsache gestützt werden könnte. 
Tilsch hat sich durch eine ganz unschuldige Bemerkung der 
Motive irreführen lassen, die den § 319, Z. 1 dahin erläutern, 
öfiFentliche Versteigerung der Forderung sei ausgeschlossen, und 
es habe, statt der Einziehung, Realisierung des für die Forderung 
bestellten Pfandes stattzufinden.^^) Wenn also die Forderung vom 
Drittschuldner nicht oder nur schwer hereingebracht werden kann, 
perhorresciert das Gesetz die dem Verpflichteten ökonomisch ge- 
fahrliche öffentliche Versteigerung der Forderung, sobald der 
betreibende Gläubiger wegen der Haftung eines zur Sicherung 
hinreichenden Handpfandes nicht gefährdet ist. Keinesfalls wollte 
aber dem Interesse des Verpflichteten die Rechtsstellung des Dritt- 
schuldners oder des Drittverpfänders geopfert werden. Für sie 



^) Tiiscb, S. 42 lässt den DrittTerpfänder von der Forderungspfändung 
nicht benachrichtigen. Soli die Pfandsache gar ohne seine Zuziehung ver- 
äussert werden? 

") Mat, I. S. 572. Gegen Tilsch auch Karnert, a. a. 0. und für die 
Meinung des Textes auch Demelius, S. 274, Yittorelli-Bloch-Fischböck, 
S. 269, N. 7. 
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darf die Forderungspfändung mit keinem Nachtheile verbunden 
sein, es bleibt bei dem allgemeinen Grundsatze, dass Execution 
in das Pfand erst möglich ist, wenn die Forderung, für die es 
haftet, Vollstreckbarkeit erlangt hat. So wollten die Motive nichts 
anderes besagen, als was sich ohnehin aus § 319, Z. 1 ergibt. 
Ob das Pfand erst nach Erfüllung gewisser Voraussetzungen dem 
Befriedigungszwecke dienstbar gemacht werden kann, ist in den 
§§ 298, 319, Z. 1 nicht entschieden. Liegt auch einer der im 
§317 taxativ angeführten Gründe einer anderweitigen Verwertung 
vor, so ist dieser Weg dem Gläubiger doch verschlossen, er muss, 
wenn die Forderung des Verpflichteten vollstreckbar geworden ist, 
oder gegen den Drittverpfänder ein Executionstitel vorliegt, zunächst 
als Überweisungsgläubiger den Befriedigungsstoflf zur Tilgung der 
überwiesenen Forderung (und damit zu seiner und der anderen 
Gläubiger Befriedigung) aus dem Sachpfande schöpfen. Ist ihm 
auch dieser Weg versperrt, weil das Handpfand derzeit noch nicht 
in Vollstreckung gezogen werden darf, und bringt ihn auch Ver- 
kauf der Forderung aus freier Hand, event. Zwangsverwaltung, 
seinem Ziele nicht näher, das auf dem Wege der Überweisung an 
Zahlungsstatt zu erreichen er ebenfalls Bedenken trägt, so hat er 
auf eine Forderung gegriffen, die vorderhand ihm keinen Satis- 
factionseflfect zu vermitteln vermag. Er ist in derselben Lage, 
wie jener Gläubiger, der nach Überweisung zur Einziehung einer 
Hypothekarforderung den Drittschuldner zur Zahlung nicht zwin- 
gen, nicht erfolgreiche Execution in die Hypothek fähren kann 
und vor einer Überweisung an Zahlungsstatt zurückschreckt: auch 
er kann nicht die einzige, wenigstens einigen Erfolg verheissende, 
Verwertungsart, öffentliche Versteigerung, durchsetzen, und er 
ist noch schlimmer daran, weil das gesetzliche Verbot selbst 
dann gilt, wenn die Hypothek gar nicht genügende Deckung 
bietet. 

4. Die Pfändung bezieht sich endlich auch auf das für die 
Forderung bestehende Hypothekarrecht. Gegen die Entziehung des 
letzteren aus dem Pfandnexus ist der Gläubiger schon dadurch 
geschützt, dass er die bücherlich sichergestellte Forderung nicht 
anders als durch Eintragung seines Rechtes in das öffentliche Buch 
pfänden kann. Durch diese erwirbt er wahres Afterpfandrecht, d. h. 
Pfandrecht an der Forderung und dem ihr zur Seite stehenden 
Pfandrechte. 
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-B. Wir sind nun bei der wichtigsten Materie angelangt, bei 
der Frage nach der Wirkung der Pfändung auf die Rechtsstellung 
der Betheiligten. Wir wollen zunächst die rein materiellrechtlichen 
Wirkungen betrachten, und von jenen Verhältnissen absehen, die 
sich ergeben, wenn die Forderung den Gegenstand irgend eines 
processualen Verfahrens bildet. 

1. Im § 308, Abs. 3 wird der vom Verpflichteten vorge- 
nommenen Abtretung einer zur Einziehung überwiesenen Forderung 
jeder Einfluss auf die Rechtsstellung des Überweisungsgläubigers 
aberkannt.22) Nun ist die Überweisung zur Einziehung nicht rechts- 
nehmender, sondern rechtsmehrender Executionsact, sie lässt das 
Forderungspfandrecht des Gläubigers bestehen und flicht darüber 
hinaus in seine Rechtsstellung gewisse Befugnisse ein. Aus § 308 
ergibt sich so unmittelbar der Satz : Die Pfändung der Forderung 
hindert den Verpflichteten nicht, sie zu cedieren, doch hat die 
Cession keinen Einfluss auf das durch die Pfändung begründete 
Rechtsverhältnis, der Cessionar erwirbt die Forderung cum onere. 
Die Erwähnung der Cession ist nur demonstrativ; was von ihr 
gilt, muss auch für die anderen privatrechtlichen Geschäfte zu- 
treffen, die das Recht des Verpflichteten zu beseitigen oder zu 
modificieren geeignet sind, z. B. Verpfandung, Assignation. Trotz 
des Verfügungsverbotes bleibt also der Verpflichtete gegenüber 
Dritten zu allen privatrechtlichen Verfügungen über die Forderung 
berechtigt, das Inhibitorium ist keine wahre üntersagung privat- 
rechtlicher Verfügung, doch beschränkt es ihre Wirkung auf den 
Verpflichteten allein, wenn sie die Befriedigungskraft der ge- 
pfändeten Forderung vernichten oder einschränken könnte. Der 
Einfluss der Geschäfte zwischen Verpflichtetem und dritten Personen 
auf die Forderung kann sich von der Bedeutsamkeit der Trans- 
actionen zwischen Verpflichtetem und Drittschuldner nicht unter- 
scheiden. Somit muss man auch dem sich an den Drittschuldner 
wendenden Zahlungsverbote den Charakter einer Norm absprechen, 
die die Zahlung bezw. andere ihr im Effecte gleichstehende 

^) § 308, Abs. 3 ist lex fuffitiva, worauf bereits Can stein, GZ. 1894, 
Nr. 31 hingedeutet hat. Die Bestimmung hätte viel richtiger etwa hinter § 299 
Platz finden und dahin gehen sollen, dass die Cession einer gepfändeten 
Forderung keinen Einfluss auf die Rechte des betreibenden Gläubigers hat. 
Ganz unrichtig zieht 2alud, a. a. 0., S. 650 den § 234 CPO. heran. Unklar 
ist Anonymus, GH. 1901, S. 126. 
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Rechtshandlungen des Drittschuldners ungiltig machen würde. In 
dem Verhältnisse des Drittschuldners zum Verpflichteten hat die 
Zahlung, Compensation mit erst nach der Forderungspfandung 
compensabel gewordenen Gegenforderungen, u. s. f. Wirksamkeit, 
diese ist ihr aber gegenüber dem betreibenden Gläubiger versagt. 

II. Im Mittelpunkte der Discussion steht die Auffassung 
dieses Sachverhaltes. Wie ist es zu denken, dass das interne Ver- 
hältnis zwischen Drittschuldner und Verpflichtetem anders geartet 
sein kann, als das des Ersteren zum betreibenden Gläubiger? 
Darf man überhaupt von einem Rechtsverhältnisse zwischen diesen 
beiden Personen sprechen, liegt nicht in solcher Wendung ein unge- 
nauer Ausdruck? Wir stehen vor einem Problem, das die österr. 
Rechtslehre schon öfters beschäftigt hat. Anlass zur Prüfung geben 
§ 455 abGB. und § 51 GEG. 

1. Diese Bestimmungen sind heranzuziehendes Gesetzes- 
material, wir gehen nämlich von der Anschauung aus, dass das 
Afterpfandrecht im österr. Recht Pfandrecht an der Forderung 
und Pfandrecht am Pfandrechte bedeute,^^) und gewinnen so den 
festen Boden für die weiteren Ausführungen. Die beiden Be- 
stimmungen sind sedes materiae für das Forderungspfandrecht. 
Man ist darüber einig, dass das Gesetz der, trotz Belastung der 
Forderung vom Drittschuldner vorgenommenen Zahlung Wirkung 
für die Rechtsstellung des Verpflichteten beilege, bestritten ist 
dagegen Art und Mass dieser Wirkung. Man hat behauptet: Da 
das Gesetz die Zahlung nicht für nichtig erklärt, ist sie giltige 
Zahlung und muss somit das Forderungsrecht jedenfalls tilgen, 
•daher auch für den Forderungspfandgläubiger das bisherige Pfand- 
object beseitigen; die Entziehung des Befriedigungsfonds wird 
aber vom Gesetze durch eine andere Vorkehrung ausgeglichen, 
nämlich dadurch, dass dem Forderungspfandgläubiger eine Schadens- 
ersatzforderung gegen den Drittschuldner gewährt wird. Beim 

*') Der Beweis für diese Behauptung wird hier wohl nicht vermisst 
werden, weil er bereits von anderen österr. Schriftstellern erbracht ist. Vgl. 
z. B. Demeiius, S. 279 fg. (jedoch mit unzulässiger Hereinziehung der „Sub- 
sidiarität"). Die Frage war früher bestritten. Vgl. Nippel, Erläuterungen, III. 
S. 4r76, gegen ihn Winiwarter, Bürgerliches Recht, II. S. 235, Harum in 
Haimerrs Magazin, XIII. S. 33. Darüber, ob das Afterpfandrecht ein Pfand- 
recht am Pfandrechte oder an der Pfandsache selbst in der Rangordnung des 
ersten Pfandrechtes begründe, siehe auch die rege Polemik zwischen einem 
Anonymus und Ribitsch, ZfNot. 1882, Nr. 10, 19, 26, 40, 43, 45, 46. 
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Aflerpfandrechte hafte die Pfandsache für diese Schadensersatz- 
verbindlichkeit in derselben Weise und in derselben Rangordnung, 
wie für die getilgte Forderung. 2*) Man sucht vergebens die gesetz- 
liche Grundlage für eine Construction, die die Rechtsstellung des 
Forderungspfandgläubigers völlig verändert. Er soll aufhören, Forde- 
rungspfandgläubiger zu sein, soll vielmehr directer Gläubiger des 
Drittschuldners werden, soll also zu seiner Forderung gegen den 
Verpflichteten noch eine Schadensersatzforderung gegen den (Dritt-) 
Schuldner hinzubekommen. Diese letztere Obligation wäre bedingt 
von der üneinbringlichkeit der Hauptforderung gegen den Ver- 
pflichteten und wäre auf die Höhe der untergegangenen Forderung 
des Verpflichteten als Maximum beschränkt. Jene allein wäre 
durch das Sachpfand gesichert. Man sieht, dass die Accessorietät, 
die bisher zwischen Forderung und pfandrechtlicher Sicherung 
bestand, durchbrochen ist, denn die Schadensersatzobligation steht 
zur Hauptforderung im Conditionalverhältnis, sie ist ihr aber nicht 
accessorisch. Der Forderungspfandgläubiger müsste, auch wenn die — 
nunmehr getilgte, früher mit seinem Pfandrechte belastete — 
Forderung vollstreckbar gewesen war, er. also nach Erwirkung 
der Überweisung die Forderung hätte realisieren können, dennoch 
gegen den Drittschuldner mit Klage auftreten, um seine Schadens- 
ersatzforderung gegen ihn geltend zu machen und sichevent. 
für sie an dem Pfände erholen zu können. Die erste Einwendung, 
die ihm entgegengesetzt werden könnte, wäre die, dass die früher 
pfandbelastete Forderung überhaupt nicht zu Recht bestandj^«^) 
denn nur unter der Voraussetzung, dass eine aufrechte Forderung 
seinem Pfandnexus unterlag, hat er einen Schaden erlitten. Der 
Forderungspfandgläubiger müsste beweisen, dass er die ihm gegen 
den Verpflichteten gebürende Forderung von diesem nicht habe 
eintreiben können. Und endlich, bei Mehrheit der Forderungs- 
pfandgläubiger könnte der nachstehende Gläubiger vor Befriedigung 
desjenigen Gläubigers, der an der jetzt erloschenen Forderung 

**) Dies ist im Wesentlichen die Auffassung von Ku^era, Prdvnik 20, 
S. 397 fg., Dr. S(cheib), ZfNot. 1884, Nr. 62, Demelius, S. 116, 117 
(vgl. S. 105, N. 4c), Gegen diesen Ehrenzweig, GrOnhut 25, S. 155. 

**) Der Drittschuldner kann behaupten, dass er ein indehitum gezahlt 
hat, dass der Verpflichtete auf die Forderung verzichtet hat, weil er einsah, 
dass sie nicht zu Recht bestehe u. dgl. — Worin läge übrigens, wenn der 
Verpflichtete auf die Forderung verzichtet hat, der Rechtsgrund der Schadens- 
ersatzverbindlichkeit des Drittschuldners? 
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die Priorität hatte, gar nicht Deckung erlangen. Denn wenft 
mehrere Pfandrechte an der Forderung bestanden, wäre der 
Drittsehuldner doch nur bis zur Höhe der Forderung schadens- 
ersatzpflichtig. Wie soll der eine (i. e. ehemalige Nachpfand-) 
Gläubiger seinen Schaden nachweisen, der ihm durch Entziehung 
der Forderung erwachsen ist, wenn gar nicht feststeht, in welchem 
Betrage er aus dieser Forderung zum Zuge gekommen wäre?^*) 
Diese Bedenken, denen leicht noch viele andere zugesellt werden 
könnten, genügen, um die Haltlosigkeit jener Meinung zu be- 
weisen. 

2. Eine zweite Ansicht^^) geht dahin, dass die Forderung, 
event. auch das Pfandrecht des Verpflichteten, untergehe, und 
nunmehr der bisherige Forderungspfandgläubiger in ein directes 
Verhältnis zum Dritten trete, ihm gegenüber seine Forderung zu 
liquidieren habe, für die er event. statt des bisherigen After- 
pfandrechtes ein Pfandrecht an der Pfandsache selbst erwerbe, 
jedoch nur nach Mass des bisherigen Pfandrechtes. Diese An- 
schauung hat in der Controverse über die Verwertung einer mit 
dem Vorbehalte des § 51 GBG. gelöschten Hypothekarforderung 
viel Unheil angerichtet, sie wird uns noch in unseren processualen 
Betrachtungen begegnen. Zwei einfache Argumente bringen sie zu 
Fall. Nachdem ich eine vertragsmässig bücherlich sichergestellte 
Forderung gepfändet habe, bezahlt der Hypotheksbesitzer meinen 
Verpflichteten. Entweder besagt nun jene Lehre, dass ich nach 
Wegfall der gepfändeten Forderung ein executives Pfandrecht an 
der Realität selbst nach Massgabe ihrer bisherigen Belastung erhalte. 
Dann dürfte ich ohneweiters in die Realität die Execution fort- 
setzen, die mit der Pfändung der jetzt erloschenen Forderung 
begonnen hat, ich würde also die Realität sofort in Execution 
ziehen, trotzdem sie bisher für eine nicht vollstreckbare Forderung 
haftete. Die Polemik gegen die den § 298 betreffenden Ausführungen 
Tilsch's Hesse sich hier genau wiederholen. Oder man meint. 



*•) Dass dem österr. Rechte die Locus-Theorie fremd ist, hat damit 
nichts zu thun. Der Gläubiger soll ja schadensersatzberechtigt sein, muss also 
nachweisen, dass er einen Schaden erlitten hat. Die Verletzung des Drittverbotes 
begründet allerdings nur eine Schadensersatzforderung (§ 385), aber hier liegen 
alle Verhältnisse ganz anders. 

") Schwach, GZ. 1891, Nr. 41 und 1892, Nr. 11; dagegen Hoegel, 
GZ. 1892, Nr. 2. 
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dass ich für meine Forderung dasjenige Pfandrecht erwerbe, welches 
bisher die erloschene Forderung sicherte. Dann habe ich jedoch 
für meine vollstreckbare Forderung ein Conventionalpfandrecht, 
kann aber nicht durch einfache Anmerkung der Vollstreckbarkeit 
meiner Forderung richterliches Pfandrecht erwerben, muss viel- 
mehr zu diesem Zwecke mir erst einen Executionstitel gegen 
meinen nunmehrigen Pfandschuldner (Hypotheksbesitzer) erkämpfen. 
Woher aber soll dem Forderungspfandgläubiger, der bereits rechts- 
kräftige Feststellung seiner Forderung gegenüber dem Verpflich- 
teten erlangt hat, der Zwang auferlegt werden, nochmals um die- 
selbe Forderunggegen den Hypotheksbesitzer (früheren Drittschuldner) 
den Streit zu eröffnen? Ist denn dieser sein legiürmts coniradictor, 
oder ist er vielleicht an die Rechtskraft des zwischen den beiden 
unmittelbar Betheiligten erflossenen Urtheiles gebimden? Doch 
auch davon abgesehen, der Process würde sich gar nicht allein 
um den Bestand der Forderung des jetzigen directen Pfandgläu- 
bigers drehen, sondern sich auch auf die Frage erstrecken, ob die 
jetzt erloschene Forderung des Verpflichteten zu Recht bestand. 
Nur, wenn dem so war, kann doch der zweite Pfandgläubiger 
auf die Realität greifen, sonst wäre er ja weit besser gestellt, als 
zu jener Zeit, da der Verpflichtete im öffentlichen Buche noch 
als Hypothekargläubiger eingetragen war. Dadurch kämen wir aber 
zu der ganz undenkbaren Erscheinung, dass derjenige, der an der 
Liegenschaft Pfandrecht besitzt, im Leistungsprocesse gegen den 
Hypotheksbesitzer nicht nur seine Forderung, für die er Befrie- 
digung verlangt, beweisen müsste, sondern auch noch, dass eine 
andere, ihm nicht zugehörige Forderung in einem früheren Zeit- 
punkte zu Recht bestand. Denkt man weiter an die mehrfache 
Pfändung der Forderung, so kann man sich die Absurdität dieser 
Erklärung der obige« Gesetzesstellen noch besser ausmalen. 

3. Alle Versuche, den Forderungspfandgläubiger nach Befrie- 
digung des Verpflichteten in ein directes Verhältnis zum Dritt- 
schuldner zu bringen, führen somit zu unmöglichen Consequenzen.^«) 



**) Es sei noch auf den Fall der Theilbefriedigung des Verpflichteten 
verwiesen, besonders dann, wenn der noch übrig gebliebene Theil der For- 
derung den Anspruch des Forderungspfandgläubigers übersteigt. Soll dieser 
jetzt eine doppelte Rechtsstellung haben, eine directe zum Drittschuldner 
betreffs der getilgten Quote und die Position eines Forderungspfandgläubigers 
hinsichtlich des Restes ? 
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Jene berücksichtigen aber auch nicht den Wortlaut des Gesetzes. 
Wenn §455 abGB. sich der Wendung bedient „sonst bleibt das 
Pfand dem Inhaber des Afterpfandes verhaftet", so deutet eine 
unbefangene Auffassung dies dahin, dass sich für den Afterpfand- 
gläubiger durch die Zahlung u. dgl. an den bisherigen Verhältnissen 
nichts ändere. Es bleibt ihm das verhaftet, woran er schon früher 
Pfandrecht hatte, also die (durch das Sachpfandrecht gesicherte) 
Forderung. Ebenso wie zur Rechtsübertragung die Herrschaft über 
das Recht gehört, so auch zur Rechtsaufhebung. Die Wirkungen 
des Aufhebungsactes beschränken sich einzig und allein auf Ver- 
pflichteten und Drittschuldner. Nichts anderes ergibt sich aus dem 
allerdings unglücklich gefassten § 51 GBO., dem grundbuchsrecht- 
lichen Seitenstücke zu § 456. Sagt das Gesetz hier, dass die 
Rechtswirkung der Löschung der Hypothekarforderung in Ansehung 
der Afterpfandrechte erst mit deren Löschung einzutreten hat, und 
dass weitere Eintragungen auf diese Hypothekarforderung nicht 
mehr bewilligt werden dürfen, so gibt es doch implicite zu erkennen, 
dass die Hypothekarforderung nicht aus der Rechtswelt verschwun- 
den ist. 

Die juristische Denkform für dieses Verhältnis 2») bereitet 
freilich grosse Schwierigkeiten. Der Gläubiger behält seine Sicher- 
heit in einer Forderung, die bereits vom Drittschuldner durch 
Leistung an den Verpflichteten getilgt ist. Wie vereinigt sich die 
Erlöschung der Forderung mit dem später zu beweisenden Grund- 
satze, dass der Gläubiger überall dort, wo er vom Gesetze zur 
Ausübung der Forderung ermächtigt ist, nicht eigenes, sondern 
fremdes Recht ausübt? Fremdes Recht, d. h. Recht des Ver- 
pflichteten, soll also zu einer Zeit geltend gemacht werden, da 
der Verpflichtete gar kein Recht mehr hat? Die gewöhnliche Er- 
klärung lautet dahin, dass Rechtsgeschäfte zwischen Verpflichtetem 
und Drittschuldner relativ unwirksam seien, dass sie das Recht 
des Verpflichteten zerstören, aber gegenüber dem Pfandgläubiger 
nicht beeinflussen. Für ihn soll die Forderung auch weiterhin als 
aufrecht behandelt werden. Dieser Auffassung wurde mit Recht 



'') Darüber, dass man auch de lege ferenda ohne Statuierung eines 
solchen Verhältnisses und die hiedurch heraufbeschworenen Complicationen 
nicht auskommt, vgl. Strohal, JahrbfDogm. 28, S. 380 fg. Im Folgenden handelt 
es sich um die Construction des Verhältnisses. 
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der Vorwurf der Fiction gemacht. ^^) Eine Forderung ist recht- 
liche Beziehung zwischen zwei Personen, jene besteht überhaupt 
nicht, wenn die rechtliche Beziehung zwischen den Beiden fort- 
gefallen ist. Es gibt kein Recht an einem Rechte, das dem Be- 
rechtigten nicht zusteht, also kein Recht ist. In consequenter 
Weise führt jener Weg zu dem Ergebnisse, dass die Forderung 
als subjectloses Recht in ihrer Stellung als Pfandobject verharrt.^*) 
Wer sich zur Annahme subjectloser Rechte nicht bekennt, 
wird nach einer anderen Erklärung fahnden müssen. An einem 
analogen Verhältnisse wird die Sachlage schärfer hervortreten. 
Der durch Pfändung eintretenden Verstrickung entspricht die Ver- 
strickung des Concursvermögens für die Gläubigerschaft.^^) Nun 
sagt uns § 3 CO., dass jede Rechtshandlung des Gemeinschuldners 
über ein bereits concursverfangenes Object „gegenüber derGläubiger- 
schaft ungiltig" ist, und dass ein Drittschuldner, der in Kenntnis der 
Concurseröffnung dennoch den Gemeinschuldner befriedigt, regel- 
mässig seine Schuld an die Masse wiederholt entrichten muss. Man 
halte folgende zwei äeobachtungen einander entgegen : Es ist kein 
Zweifel, dass die dem Gemeinschuldner geleistete Zahlung giltige 
Zahlung ist, und als solche für ihn sofort wirkt. Wird auf der anderen 
Seite der Gemeinschuldner zur Überreichung eines Vermögensver- 
zeichnisses nach § 96 CO. angehalten, so muss er, trotzdem er 
bereits Zahlung erhalten hat, dennoch die Forderung einbeziehen. 
Da nun nicht das Vermögen, wie es zur Zeit der Concurseröffnung 
bestand, sondern das jetzt vorhandene Vermögen zu manifestieren 
ist,33) so kann sich seine Pflicht, auch die bereits bezahlte Forderung 

^) Dies zuzugeben, wird man auch durch den Wortlaut des Anfechtungs- 
gesetzes nicht gehindert. 

«0 Wie Krainz-Ehrenzweig, I. S. 125. 

'') Ein wichtiger Unterschied liegt darin, dass sich mit der Verstrickung 
des Concursvermögens, also der Entziehung der Dispositionsbefugnis des 
Gemeinschuldners, sofort die Übertragung des Verwaltungsrechtes an den 
Masseverwalter verbindet, nach der Pfändung der Forderung dagegen der 
Verpflichtete immer noch gewisse Verwaltungshandlungen vornehmen kann 
und die Befugnis hiezu erst durch den Fortgang des Executions Verfahrens 
verliert. 

••) Denn selbstverständlich werden Gegenstände, die in der Zwischenzeit 
zugrunde gegangen sind, nicht verzeichnet. Hat sie ein Dritter schuldhafter- 
weise zerstört, so ist die Ersatzforderung anzugeben, trotzdem sie zur Zeit 
der Concurseröffnung nicht bestand und nicht neu zufallendes Vermögen im 
Sinne des § 1 CO. ist. • 

Petschek, ZwangevolUtreckang in Forderangen. 10 
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einzubeziehen, nur dadurch erklären, dass er immer noch Gläubiger 
ist. und nur wenn in seiner Person das Gläubigerrecht besteht, 
kann die Gläubigerschaft dessen Verwertung in Anspruch nehmen. 
Lehrreich ist die Gegenüberstellung dieser Manifestationspflicht 
gegen jene ausserhalb des Concurses. Wird eine gepfändete For- 
derung dem Verpflichteten gezahlt, und verlangt nunmehr ein 
zweiter betreibender Gläubiger eidliche Angabe des Vermögens 
nach § 47, Abs. 2, so gehört die dem ersten Gläubiger haftende 
Forderung nicht mehr in dieses Verzeichnis.^*) So wird der Ver- 
pflichtete einmal trotz der Zahlung immer noch als Gläubiger 
betrachtet, das andere Mal nicht. 

Der Grund dieser verschiedenartigen Behandlung liegt in 
Folgendem: Im vorausgesetzten Concursfalle kommt die Frage 
der Gläubigereigenschaft Personen gegenüber zur Sprache, für 
die die Forderung zur Zeit der Zahlung verstrickt war, hier da- 
gegen wird jene Frage zwischen Personen verhandelt, deren 
Interesse sich auf das freie, unbelastete Vermögen des Verpfüch- 
teten beschränkt. Daraus, dass das Gesetz die Contravention gegen 
die Verstrickung nicht ausschliesst, nicht ein ihr widerstreitendes 
Geschäft als ungiltig hinstellt, ergibt sich eine eigenthümliche 
Stellung der Forderung: Sie kann in giltiger Weise gezahlt werden 
und dennoch für gewisse Zwecke ^'*) aufrecht bleiben. Dies 
bedeutet aber, dass auch die Gläubigerrechte des Verpflichteten 
nicht untergehen, jedoch sind sie durch die Zwecke, für die allein 
die Forderung in Anspruch genommen werden kann, determiniert, 

'^) Ebenso muss der Drittschuldner einem zweiten Gläubiger, der jetzt 
in die Forderung Execution führt, die nach § 301, Z. 1 gestellte Frage ver- 
neinend beantworten. Fordert aber der Gläubiger, der die Forderung vor Be- 
friedigung des Verpflichteten gepfändet hat, erst nachher Auskunft, so muss 
der Drittschuldner bei sonstiger Schadenshaftung mittheilen, dass die Forderung 
besteht. 

^) Dies muss hervorgehoben werden. Man darf nicht sagen, dass die 
Tilgung gegenüber dem Pfandgläubiger nicht wirkt; abgesehen davon, dass er, 
wenn er für eine Chirographarforderung Execution in diese Forderung führt, 
nichts PflUidbares mehr antrifft, kann die Tilgung der Forderung zweifellos 
auch nicht ihrem Ersteher eingewendet werden. Vgl. über ähnliche Fragen 
Ihering, JahrbfDogm. 10, S. 454. Krasnopolski, Über § 63 des österr. abGB., 
Eine Replik (Mainz 1895), S. 30 zählt unseren Fall zu jenen Erscheinungen, 
„die das Gemeinsame haben, dass sie Residua erloschener, fortdauernde Wir- 
kungen aufgehobener Rechtsverhältnisse sind^^ Vgl. denselben Autor bei Grün- 
hut, VIII. S. 480. 
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d, h. soweit die Ausübung der Forderung durch den Verpflichteten 
(sei es, wo dies zulässig ist, durch ihn allein, sei es durch ihn in 
Gemeinschaft mit dem betreibenden Gläubiger) dem Vollstreckungs- 
zwecke, für den die Forderung verfangen ist, dient, sind die der 
Pfändung nachgefolgten Thatsachen unbeachtlich, die Tilgung der 
Forderung wird relevant nach Wegfall der Forderungshaftung, 
oder soweit die Haftung nicht reicht. Dies macht es verständlich, 
dass einerseits der Verpflichtete zur Rückstellung der ihm nach 
der Forderungspfandung bestellten Pfander verhalten werden kann, 
und dass diejenigen, die sich nach der ForderungspßLndung dem 
Verpflichteten für den Drittschuldner verbürgt haben, durch Be- 
friedigung des Verpflichteten frei werden — denn die hier- 
durch der Forderung zugewachsenen Nebenrechte sind nicht 
von der Verstrickung der Forderung erfasst, insoweit gilt also 
der Verpflichtete als „befriedigter Gläubiger" (§ 1369 abGB.) 
— dass dagegen auf der anderen Seite die zur Zeit der Beschlag- 
nahme der Forderung bereits begründeten Pfandrechte und Bürg- 
schaften auch weiterhin dem Vollstreckungszwecke des Forderungs- 
pfandgläubigers unterworfen werden können.^®) Es gibt weiter 
die Erklärung dafür, dass der betreibende Gläubiger trotz Be- 
friedigung des Verpflichteten sich dennoch die Forderung „mit der 
Wirkung einer vom Verpflichteten vorgenommenen entgelt- 



'*) Es entfallen auch auf diese Weise die berüchtigten Schwierigkeiten 
des § 51 GBG., die die Praxis bisweilen abgehalten hatten, einen Verkauf der 
Forderung zu bewilligen, weil weitere Eintragungen auf die Hypothekarforderung 
nicht mehr stattfinden könnten. (Darauf wird bei der Behandlung des Yer- 
wertungs Verfahrens zurückzukommen sein.) Der Verpflichtete bleibt Hypothekar- 
gläubiger, denn sonst könnte, wie wir gefunden haben, die Hypothekarforderung 
überhaupt nicht als bestehend angenommen werden, aber er ist Hypothekar- 
gläubiger nur, soweit es sich um die Interessen des Afterpfandgläubigers 
handelt. Die Löschung will nur aus grundbuchsrechtlichen Rücksichten zum 
Ausdrucke bringen, dass die Hypothekarforderung nicht mehr zum freien Ver- 
mögen des Verpflichteten gehört. Darum sind, wie sich übrigens auch aus der 
Citierung des § 50 ergibt, weitere Eintragungen auf die Hypothekarforderung 
nur insoferne ausgeschlossen, als sie nicht dem Rechte des Pfandgläubigers 
dienen, (Vgl. auch Mif idka, Prävnfk 31, S. 508, 509, 511.) Dass alle durch die 
Vollstreckung veranlassten Eintragungen zulässig bleiben, hätte nie bezweifelt 
werden sollen. Ebenso unrichtig ist die Behauptung, dass der Ursatz nur mit 
jenem Betrage erhalten wird, der zur Befriedigung der Gesammtfordcrung des 
Afterpfandgläubigers noth wendig ist, wie z. B. die E. 16. III. 92, Nowak, VII. 
S. 46 annimmt. 

10* 
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liehen Abtretung" an Zahlungsstatt überweisen lassen kann und 
dadurch eine Forderung erhält, deren Richtigkeit durch die ge- 
schehene Befriedigung des Verpflichteten nicht gemindert wird. 
Es wird begreiflich, dass der Drittschuldner, der vom Über- 
weisungsgläubiger, vom Ersteher oder Zwangsverwalter der For- 
derung zur Zahlung angehalten wird, sie leisten muss, und sich 
dann dem Verpflichteten gegenüber auf das Präcedens berufen 
darf.87) 

'■'j So muss auch § 1102 abGB. erklärt werden. Sonst könnten die vor- 
ausbezahlten Mietzinsforderungen nicht in die Zwangsverwaltung der Liegen- 
schaft einbezogen werden. Denn zur Zeit der Übergabe der Liegenschaft an 
den Verwalter sind sie nicht nur eingehoben, sondern auch schon fällig, 
weil § 1102 dem Bestandgeber ausdrücklich das Recht gibt, sich Vorausbe- 
zahlung des Bestandzinses zu bedingen. Darum wird ein Nichts gepfändet, 
wenn in die dem Bestandgeber bereits vorausbezahlte Zinsforderung — auch 
von einem Hypothekargläubiger — Execution geführt wird, denn hier handelt 
es sich nicht um die Liegenschaftsverstrickung. Nur mit Rücksicht auf diese 
bleibt der Bestandgeber Gläubiger betreffs der bereits vorzeitig eingehobenen 
Beträge. Deshalb allein kann der Verwalter diese Beträge fordern, obzwar er 
sie „an Stelle des Verpflichteten^* einzuziehen hat Sonst könnten auch die 
Bestandnehmer nicht als „dritte Personein, welchen Leistungen an den Ver^ 
pflichteten obliegen", zur Zahlung an den Verwalter aufgefordert werden 
(§ 110, Abs. 1); darum müssen sie nochmals zahlen, obzwar sie den Be- 
standzins bereits vor Bewilligung der Zwangsverwaltung abgeführt haben 
(§ 110, Abs. 2). — Der Text gibt auch für Folgendes die Erklärung : Hat der 
Verpflichtete auf die Forderung verzichtet, so hat dies auf die Forderung, 
soweit der betreibende Gläubiger durch sie gesichert ist, keinen Einfluss. Es 
geht somit die Verjährung der Forderung weiter. (Dass die Verjährung der 
Forderung durch die Pfändung nicht gehemmt wird, ist anerkannt; vgl. E. 10. 
IX. 90, Prävnfk 32, S. 61, Plenarentsch. 3. HL 96, JBl. 1896, Nr. 25 = Prävnfk 35, 
S. 551, freilich aus dem unrichtigen Gesichtspunkte, dass der Verpflichtete 
auf gerichtlichen Erlag klagen könne; darüber später.) Wenn nun die Ver- 
jährungszeit sich nach der Person des Berechtigten richten soll, so kann nicht 
die Person des Pfandgläubigers massgebend sein, es kann nicht die Forderung 
für den einen Pfandgläubiger verjähren, für den anderen nicht. Somit ist 
die Person des Verpflichteten allein zu berücksichtigen, trotzdem er in An- 
sehung des freien Vermögens kein Forderungsrecht besitzt. Gehört er zu den 
privilegierten Personen, so muss vom Drittschuldner die ausserordentliche 
Verjährungszeit abgewartet werden. Die in der Person des Verpflichteten ein- 
tretenden Hemmungsgründe der Verjährung werden auch jetzt noch beachtlich. 
Steht er im Besitze des Haridpfandes, das der betreibende Gläubiger nicht 
hat verwahren lassen, so verjährt die Forderung nach § 1483 abGB. nicht. — 
Dass die Eintragung der Pfändung einer Hypothekarforderung die Amorti- 
sationsfrist (§ 118 GBG.) unterbricht, hat mit unseren Fragen nichts zu 
schafl'cn. 
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Die Zusammenfassung dieser Bemerkungen ergibt: Nach der 
Pfändung wird die Forderung zwar nicht Sondergut des Verpflich- 
teten, denn sie wird durch die Pfändung nicht von seinem sonstigen 
Vermögen geschieden, sie theilt auch weiterhin die Schicksale 
seines Vermögens.^^) Aber sie erhält sondergutsähnlichen Charakter 
insofeme, als sie sich jeden Augenblick von dem sonstigen Ver- 
mögen ihres Inhabers ablösen, von den Schicksalen seines Ver- 
mögens unabhängig und so für die Dauer ihrer Verstrickung zum 
Sondergute werden kann. Sie ist latentes Sondergut. Eine Bestätigung 
unseres Resultates werden wir in unseren processualen Studien 
finden, doch werden diese, um die Gegenprobe zu erbringen, von 
den eben angestellten Betrachtungen völlig absehen. 

III. 1. Der betreibende Gläubiger steht also zum Drittschuld- 
ner in keinem Rechtsverhältnisse. Die beiden Rechtskreise berühren 
einander nur durch Vermittlung der Forderung des Verpflichteten. 
Nach österr. Recht entfällt damit auch jede Untersuchung der 
Wirkungen einer vom Drittschuldner an den betreibenden Gläubiger 
vor der Überweisung geleisteten Zahlung.^^) Dem betreibenden Gläu- 
biger fehlt nicht nur das Einziehungsrecht, sondern auch die Befug- 
nis zur schuldtilgenden Empfangnahme. Der Debitor darf nur seinem 
Gläubiger, dessen Vertreter oder gerichtlich Empfangsermächtigten 
zahlen, jeder andere ist für ihn persona extranea. Es fehlt an jedem 
Rechtsgrunde, dass der Gläubiger an der geleisteten species für 
den Verpflichteten Eigenthum, für sich Pfandrecht erwerbe. Die 
Abführung der dem Verpflichteten geschuldeten Leistung an den 
Gläubiger ist somit Leistung an einen Nichtgläubiger, daher ohne 
jeden Eiufluss auf die zwischen allen Betheiligten bestehenden 
Rechtsverhältnisse. Weder die Forderung des Verpflichteten, noch 
dessen Schuld wird getilgt, der Drittschuldner kann die Leistung 
jederzeit nach § 1431 abGB. condicieren. Eine Quittung des Pfand- 
gläubigers wäre wertlos und könnte insbesondere zur Löschung 
der Hypothekarforderung nicht benutzt werden. In allen Richtun- 
gen erbringen die §§ 312, 313, die auch an die freiwillige Zahlung 
des Drittschuldners denken, vollen Beweis. Natürlich kann aber 

'^) Zum Begriffe des Sondergutes vgl. Fr an kl, Concurs der offenen 
Handelsgesellschaft (Wien 1891), S. 14 fg., Hellwig, Anspruch, S. 236 fg. 

») Völlig unrichtig Hasenöhrl, IL S. 229 fg. Hörn, Ctrbl. 1897, 
S. 479 bewegt sich (S. 477 fg.) ausschliesslich in seinen Fusstapfen, ohne 
den Autor zu citieren. 



150 Wirkungen der Pfändung. 

der Pfändungsgläubiger als negotiorum gestor die Leistung des Dritt- 
schuldners entgegennehmen. Ebensowenig ist es diesem verwehrt, 
dem Gläubiger die Befriedigung seiner ihm gegen den Verpflich- 
teten zustehenden Forderung nach § 1423 abGB. anzubieten. 

2. Früher Gesagtes enthebt uns auch der nochmaligen Beweis- 
führung für den Satz, dass die Befriedigung des Verpflichteten selbst 
für den betreibenden Gläubiger bedeutungslos ist. Insbesondere ist 
es ein offensichtlicher Verstoss gegen das Publicitätserfordernis, 
welches § 451 abGB. für den Pfandrechtserwerb aufstellt, wenn 
Hasenöhrl*^) lehrt, dass der Gläubiger, der Pfandrecht am Aus- 
folgungsan Spruche besitzt, Pfandrecht an der dem Verpflichteten 
herausgegebenen res debita erlange. Auch ein Surrogationsprincip 
in dem Umfange, dass das an der Forderung bestehende Pfand- 
recht ohneweiters sich in ein Pfandrecht an der in die Hand des 
Verpflichteten gerathenen Sache fortsetzt, ist unserem Rechte fremd. 

3. Nur auf drei Wegen kann sich der Drittschuldner liberieren. 
Nach § 455 abGB. darf er dem Verpflichteten zahlen, nachdem er 
hierzu die Zustimmung des betreibenden Gläubigers eingeholt hat. 
Er ist dann aller Haftung entledigt, die Forderung ist auch mit 
Wirksamkeit gegen den betreibenden Gläubiger*^) erloschen. Aber 
die Zustimmung des Gläubigers hat rein obligationenrechtliche Be- 
deutung, sie befreit die gepfändete Forderung von der ihr an- 
klebenden Last, sie ist jedoch aller dinglichen Wirkung bar, der 
Gegenstand kommt pfandfrei in das Eigenthum des Verpflichteten, 
oder dieser erhält die ihm bereits eigenthümlich zugehörige Sache 
pfandfrei ausgefolgt, es ist reine qu^estio facti, ob der bisherige 
Forderungspfandgläubiger an der beim Verpflichteten befindlichen 
Sache neues Pfandrecht nach Zulass der §§ 451, 452 abGB. 
erwerben kann. Keinesfalls ist dies executives Pfandrecht. Wegen 
dieses Risicos wird er sich gewöhnlich wohl hüten, seine Zu- 
stimmung zu ertheilen, sie wird praktisch nur in Betracht 
kommen, wenn er bereits befriedigt ist, und der Drittschuldner 
Bedenken trägt, vor ausdrücklicher Einstellung der Execution dem 
bisherigen Verpflichteten zu zahlen. Ähnliches riskiert aber der 
betreibende Gläubiger auch im zweiten Falle. Gläubiger und Ver- 

*^) S. 227 fg. Auch dies schreibt Horn kritiklos nach. 

**) Um schleppende Wendungen zu vermeiden, wollen wir uns jetzt 
dieses ungenauen Ausdruckes bedienen, nachdem wir ihn bereits oben auf «eine 
richtige Bedeutung zurückgeftihrt haben. 
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pflichteter sind jedenfalls berechtigt zu fordern, dass Drittschuldner 
an sie gemeinschaftlich leiste, der Drittschuldner darf dies ruhig 
thun, da auch hier die gepfändete Forderung zu existieren auf- 
hört. Wie gestalten sich die dinglichen Rechtsverhältnisse? Zu 
glauben, dass sich das Forderungs- Pfändungspfandrecht in ein 
richterliches Pfandrecht an der in der gemeinsamen Detention be- 
findlichen Sache verwandelt habe, wäre ganz irrig. Denn unbe- 
streitbar hatte der Gläubiger bisher kein Pßlndungspfandrecht an 
der Sache. Die EO. kennt ein Vollstreckungspfandrecht nur an 
Gegenständen, die unmittelbar durch das Gericht in Beschlag ge- 
nommen wurden, und „erstreckt" ausserdem bei gepfändeten For- 
derungen das Pfändungspfandrecht auf die res debita, wenn sie in 
die Hand eines gerichtlichen Organes gelangt. Gerade daraus, dass 
die Forderungspfändung nicht in eine Execution auf die geleistete 
Sache übergehen könnte, wenn sie der Gläubiger unmittelbar in 
die Hand bekäme, erklären sich die Bestimmungen der §§ 327, 328. 
Conventionalpfandrecht wird allerdings dem bisherigen betreiben- 
den Gläubiger nicht zu versagen sein. Man geht wohl nicht zu 
weit, wenn man aus den Umständen auf einen Pfandvertrag 
zwischen ihm und dem Verpflichteten schliesst, da doch nicht 
anzunehmen ist, dass der Gläubiger, der seine Zustimmung zur 
Leistung an den Verpflichteten allein nicht gibt, auf seine Sicher- 
heit habe verzichten wollen, und andererseits, vom Standpunkte 
des Verpflichteten, die Überlassung der Mitdetention der Sache an 
den Gläubiger keinen anderen Sinn hat, als Einräumung des Pfand- 
rechtes. In dinglicher Beziehung geschieht dem § 451 abGB. Genüge. 
Der Gläubiger muss sich also damit begnügen, ein neues Vertrags- 
pfandrecht mit der Rangordnung vom Tage der drittschuldnerischen 
Leistung zu haben. Ein executives Pfandrecht erwirkt er erst durch 
den Antrag auf Pfändung der in seiner Mitgewahrsame stehenden 
Sache durch das sich nach § 18, Z. 4 bestimmende Executionsgericht 
Hatte er ehedem einen Anspruch auf Ausfolgung einer unbeweg- 
lichen Sache gepfändet, so geschieht die Leistung an beide gemein- 
schaftlich in der Weise, dass der Verpflichtete in der Aufsandungs- 
urkunde gleichzeitig seinem Gläubiger das Pfandrecht auf die 
Liegenschaft einräumt. Die Ausfolgung des Gutes selbst darf dann 
an den Verpflichteten allein geschehen. Zum gerichtlichen Erläge 
endlich bezw. zur Übergabe an einen gerichtlich bestellten Ver- 
wahrer oder Verwalter ist der Drittschuldner zufolge der Pfändung 
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nach § 1425 abGB. berechtigt, da seinem Gläubiger die Empfangs- 
berechtigung entzogen ist.*2) Er muss auch erlegen, um sich bei 
Bringschulden vor mora zu bewahren. *3) Späteren Ausführungen 
bleibt der Beweis vorbehalten, dass er zum gerichtlichen Erläge 
verpflichtet ist, wenn Gläubiger und Verpflichteter ihn gemein- 
schaftlich darum angehen. Der Gläubiger erhält an dem gericht- 
lichen Erläge Vollstreckungspfandrecht.**) 



**) Bei Pfändung von Ausfolgungsansprüchen ist die Frage aufgetaucht, 
ob der Drittschuldner, der die res debita zufolge der Pfändung, länger als er 
beabsichtigt hatte, in Händen behält und zu ihrer Erhaltung Aufwendungen 
machen muss, gegen den betreibenden Gläubiger einen Schadensersatzanspnich 
erwirbt. Vgl. LG. Frankfurt, 7. XII. 86, Frankfurter Rundschau 1889, S. 129, 
welcher Fall sich noch vor der österreichisch- ungarisch -deutschen Eisen- 
bahnconvention abgespielt hatte. Mit Arrest war belegt worden der Anspruch 
der Buscht^hrader Eisenbahn auf Ausfolgung von Eisenbahnwagen. Nachdem 
der Arrest aufgehoben war, verlangte die drittschuldnerische Eisenbahn vom 
betreibenden Gläubiger den Ersatz von 1179*80 M. als jenen Betrag, den sie 
zufolge des Pfändungsbeschlusses habe aufwenden müssen, weil sie 15 Wagen 
habe anhalten, verwahren, bewachen und erhalten und acht davon, die mit 
Stückgütern beladen angekommen seien, für deren tarifmässige Weiterbeför- 
derung sie verpflichtet gewesen sei, habe umladen lassen müssen. Der Klage 
wurde stattgegeben. Die Frage hat grosse praktische Bedeutung, z. B. bei Pfändung 
von Ansprüchen auf Rückstellung von Vieh. Nach österr. Recht glaube ich 
die Schadensersatzpflicht des betreibenden Gläubigers nicht annehmen zu sollen. 
Die Pfändung des Anspruches ist keine schädigende Handlung. Vor einem 
Vermögensnachtheile kann sich der Drittschuldner schon dadurch schützen, 
dass er die Sache gerichtlich verwahren lässt. Will er dies nicht thun, dann 
mag er sich an den Verpflichteten halten, dem gegenüber allein er als nego- 
tiorum gestar erscheinen kann. Der Gedanke, dass eine Geschäftsführung zu- 
gunsten des betreibenden Gläubigers vorliege, weil dieser die betreffenden 
Kosten selbst hätte aufwenden müssen, wenn er im weiteren Zuge der Exe- 
cution auf die Sache selbst gegriffen hätte, — eine Erwägung, die die citierte 
E. verwendet — ist unzutreffend. Der Gläubiger, der den Anspruch pfändet, 
thut dies, weil durch diese Pfändung noch keine bedeutenden Executionskosten 
auflaufen ; er würde vielleicht von der Execution auf die Sache selbst ablassen, 
weil die Erhaltungskosten ihren Wert übersteigen und sonst uneinbringlich sind. 
Zur angeführten E. vgl. auch die (während der Correctur erschienenen) 
Bemerkungen Flcchtheim^s, ZfCP. 28, S. 287, N. 33. 

«) E. 11. VII. 99, GH. 1899, Nr. 49. Im Falle der Verwirk ungsclausel 
tritt somit, trotz Pfändung, durch den Verzug mit einer Rate Fälligkeit des 
ganzen Capitales ein, E. 21. VIII. 66, GIU. 2584. 

**) Auf Grund des gerichtlichen Erlages einer Hypothekarschuld kann 
die Pränotation der Löschung auch des Afterpfandrechtes erfolgen, E. 23. V. 82, 
GZ. 1884, Nr. 3. Das Gericht ist verpflichtet, für die depositen amtliche Er- 
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4. Für gewisse Fälle reicht das Gesetz mit diesen negativen 
Wirkungen der Pfändung nicht aus. Wenn sie die im § 296 genannten 
Forderungen ergreift, drohen der Erhaltung des Pfandobjectes Ge- 
fahren aus der Unterlassung privatrechtlicher Diligenzacte. Da das 
Gericht im Besitze des Papiers sich befindet und es keiner Partei 
ausfolgen darf, solange das Pfändungsstadium andauert, kann es 
nur durch ein eigenes Organ, wie ein sonstiger Papierinhaber, für 
die Vornahme solcher Acte sorgen. Auf die Erfüllung der Amts- 
pflicht hat es aus eigener Initiative bedacht zu sein,*^) § 297 er- 
öffnet auch noch den Parteien des Executionsverfahrens die Möglich- 
keit, durch eigene Anregung auf die rechtzeitige Erfüllung der ge- 
richtlichen Pflicht hinzuarbeiten. Das Executionsgericht hat mit den 
betreffenden Acten eines seiner Vollstreckungsorgane *^) zu betrauen, 
doch ist das Organ nicht selbst Protestbeamter, hat vielmehr die 
Protestlevierung einem gerichtlichen Beamten oder einem Notar 
zu überlassen (Instr. II. P. 84).*^) Präsentationen und Notificationen 

sichtlichmachung der am erlegten Betrage bestehenden Pfandrechte zugunsten 
der ihm bekannt gewordenen Forderungspfandgläubiger von amtswegen zu 
sorgen, E. 10. IV. 89, GIU. 12673. — Natürlich kann auch jeder Betheiligte den 
freiwilligen Erlag beim Drittschuldner anregen. Durch administrative Vorschriften 
kann das öffentliche drittschuldnerische Organ auch über Verlangen jedes Be- 
theiligten zum gerichtlichen Erläge verpflichtet sein, vgl. FME. vom 4. De- 
cember 1866, Z. 47519, FMVB. Nr. 50: „Wenn auf Zinsen' von Staatsschuld- 
verschreibungen ein gerichtliches Verbot erwirkt worden ist, steht sowohl 
dem Cautionsleger, als auch dem Verbotswerber das Recht zu, die Realisierung 
der Zinsen zu Händen des competenten Gerichtes zu erwirken, um eine Verjährung 
bezw. die Entwertung des Pfandes hintanzuhalten. Ist von diesem Rechte kein 
Gebrauch gemacht, und sind die Zinsen mit dem Eintritte des Verjährungs- 
termines noch nicht behoben worden, so ist die Verjährung perfect und kann 
dem Einwände einer durch das Verbot geschehenen Unterbrechung derselben 
nicht stattgegeben werden.^^ Die Bestimmung bezieht sich wohl nicht nur auf 
Cautions-, sondern auch auf andere Namensobligationen, so Körner, Grund- 
riss, S. 65, N.*). Vgl. jetzt § 3 Vdg. vom 24. October 1897, Nr. 251 RGB. 

*^) § 382, Abs. 3 GeschO, trifft Vorsorge, dass die Papiere baldmöglichst 
dem Executionsrichter vorgelegt werden, damit er sich ein Urtheil bilde, ob 
irgend eine wechselrechtliche Handlung oder dgl. nöthig sei. 

*^) Womöglich-Kanzleibeamte, nicht Gerichtsdiener, § 335, Abs. 1 GeschO. 

*'^) Denn das Gericht kann nicht unter Einem Quasi-Papierinhaber und 
Organ der freiwilligen Gerichtsbarkeit sein. Die Kosten der erforderlichen 
Handlungen müssen wohl vom betreibenden Gläubiger bezw. einem der be- 
treibenden Gläubiger vorgeschossen werden und sind dann als Executions- 
kosten hereinzubringen. Im Proteste (Art. 88, Z. 1 WO.) ist der Verpflichtete 
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sind Sache des Vollstreckungsorganes selbst. Wären die erforder- 
lichen Handlungen nicht am Sitze des Executionsgerichtes möglich, 
so ist das zuständige Gericht unter Übersendung des Papiers um 
die Durchführung zu ersuchen.*®) Indessen ist manchmal mit der 
Wahrung der Diligenzacte noch nicht genug gethan. Der Papier- 
schuldner kann nicht, wie der gewöhnliche Drittschuldner, beruhigt 
den Betrag, auf den das Papier lautet, zu Gericht erlegen und sich 
damit endgiltig befreien, er muss vielmehr auf der Rückgabe des 
Papiers bestehen. Es kann sich also bei den Papierforderungen 
die Nothwendigkeit ergeben, dass das Vollstreckungsorgan die fällige 
Forderung beim Papierschuldner einziehe. Auch die Ermächtigung 
hierzu kann das Executionsgerlcht ertheilen,*^) das Vollstreckungs- 
organ hat den eingezogenen Betrag zu Gericht zu erlegen, die an 
der Papierforderung erworbenen Pfändungspfandrechte gehen nun- 
mehr auf das gerichtliche Depositum über. Ist auf ausserproces- 
sualem Wege die Zahlung nicht zu erreichen, so ist die Aufgabe 
des Vollstreckungsorganes erfüllt, das Executionsgerlcht hat jetzt 
nach § 297, Abs. 3 für die Bestellung eines Curators zu sorgen, 
denn die Stellung des Vollstreckungsorganes, als Gliedes der Behörde, 
ist mit einer Parteirolle incompatibel. Noch auf einen Punkt ist 
aufmerksam zu machen: Die §§ 296, 297 scheinen lediglich an 
Wechsel u. s. f. zu denken, die noch nicht präsentiert oder pro- 



als Requirent anzugeben, denn er aliein ist Wechselgläubiger, sein Recht allein 
soll gewahrt werden. — Der Ausdruck „Protesterhebung" ist ungenau, es sollte 
besser heissen „Protestveranlassung", wie dies die Vorschläge des Sub- 
comit^s der N.-O. Advocatenkammer z. Ges.-Entw. Über das Executions- 
und Sicherungsverfahren, II. S. 41 forderten. 

*^) § 398, Abs. 3, GeschO., der ungenau nur von der Einziehung spricht. 
Warum nicht lieber den kürzeren Weg, dass das Executionsgerlcht dies mittels 
Postauftrages veranlasst? 

**) Dies hätte im Gesetze nicht ausdrücklich gesagt werden müssen, 
wie sich schon aus dem Ausdrucke „insbesondere" ergibt. Die Bestimmung 
will nur Zweifel ausschliessen. Ungenau war der Entw., der den Abs. 2 mit 
dem Worte „desgleichen" einleitete. Die Kritik Canstein's, GZ. 1894, Nr. 31, 
der bemerkte, dass sich die Einziehungsermächtigung schon aus der Ermächti- 
gung zur Präsentation ergebe, weil das Gesetz nur von Präsentation schlecht- 
weg spricht, also auch eine solche zum Zwecke der Zahlung meint, war 
damals am Platze. Aus der jetzigen Fassung des Gesetzes ergibt sich, dass 
das Vollstreckungsorgan, das nur zur Präsentation zur Annahme ermächtigt 
wird, nicht die Zahlung entgegennehmen darf, wenn der Bezogene sie aus- 
nahmsweise gutwillig leisten wollte. 
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testiert sind. Sicherlich sind aber bereits fällige, protestierte oder 
solche Wechsel, welche der Verpflichtete als Indossant eingelöst 
hat, gleich zu behandeln. Nun gibt § 296 dem Vollstreckungs- 
organe nur das Recht, das Wertpapier selbst zum Zwecke der 
Pfändung abzunehmen, der Protest, die Retourrechnung sind nicht 
Theil des Papieres. und dennoch sind sie nicht bloss „über die 
Forderung vorhandene Urkunden" (§ 306), vielmehr Behelfe, ohne 
welche die Forderung gar nicht oder nur beschränkt ausgeübt 
werden kann. Man kann nicht annehmen, dass § 297, welcher zur 
Erhaltung der Forderung das Gericht selbst in Bewegung setzt, 
das Vollstreckungsorgan habe anweisen wollen, den bei der Pfän- 
dung vorgefundenen Protest liegen zu lassen, obgleich es selbst 
wahrnimmt oder vom intervenierenden betreibenden Gläubiger auf- 
merksam gemacht wird, dass der gepfändete Wechsel zur Ver- 
meidung der Verjährung gegen einen Regresschuldner raschest 
eingelöst werden müsse. Da dieser nur gegen Ausfolgung des 
Protestes zu zahlen schuldig ist (Art. 54 WO.), müssten jetzt erst 
Veranstaltungen getroffen werden, um dem Verpflichteten den Pro- 
test abzunehmen, es würde viel kostbare Zeit verloren gehen, und 
durch den Umweg am Ende die Präjudicierung des Wechsels ein- 
treten. Man darf daraus schliessen, dass das pfandende Vollstreckungs- 
organ auch solche Annexe eines im § 296 genannten Papieres an 
sich zu nehmen, event. nach ihnen gemäss § 26 zu forschen befugt 
ist, wenngleich das Gesetz eine ausdrückliche Erlaubnis hierzu nicht 
ertheilt. Allerdings gilt dies nur für den Zeitpunkt der Pfändungs- 
vornahme. Der Gerichtsdiener, der bloss den Wechsel dem Richter 
vorlegt und jene Vorsicht nicht geübt hat, kann jetzt nicht be- 
auftragt werden, sich nochmals zum Verpflichteten zu begeben, um 
das Versäumte nachzuholen, sich zwangsweise den Protest zu 
verschaffen. Eine solche Correctur eines eingetretenen Übersehens 
durch Vornahme nochmaliger Executionshandlungen ist der EO. 
fremd. Die Abhilfe kann dann nur auf folgendem Wege geboten 
werden: Sobald die Einziehung der Forderung nöthig ist, erfolgt 
hierzu die Ermächtigung des VoUstreckungsorganes. Dieses hat nun 
in ausserprocessualer Beziehung vollkommen die Stellung eines 
für die Forderung bestellten Curators,*^) es darf auf gütlichem 

^) Die von ihm ausgestellten Quittungen (Instr. II. P. 84) haben die- 
selbe Wirkung, wie die Zahlungsbestätigungen des Curators (§§ 315, 313, 
Abs. 2). 
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Wege das versuchen, was der Gurator durch Processhandlungen 
erzwingen kann. Darnach geht wohl die Annahme nicht zu weit, 
dass jene Ermächtigung des VoUstreckungsorganes dem Verpflich- 
teten, der sich noch im Besitze des Protestes, einer Retourrechnung 
befindet, nach §§ 315, 306 die Verbindlichkeit auferlegt, solche 
urkundliche Belege dem Vollstreckungsorgane herauszugeben. Seiner 
Weigerung gegenüber kann dieses freilich nichts ausrichten, denn 
es übt ja nach § 297 keine Vollstreckungsfunctionen aus. Sein 
Bericht wird das Executionsgericht veranlassen, nach Abs. 3 zum 
Zwecke der Ausfolgungsexecution gegen den Verpflichteten (gemäss 
§ 306) einen Gurator aufzustellen. ^^) So ist auch vorzugehen, wenn 
anlässlich der Pfändung beim Verpflichteten wohl der Wechsel, 
nicht aber der Protest gefunden wird, und der dritte Besitzer des- 
selben sich nicht zur gutwilligen Herausgabe an das Vollstreckungs- 
organ verstehen will, somit erst vom Gurator auf dem Process- 
wege dazu verhalten werden muss (§ 306, Abs. 2),^^) sobald über- 
haupt gerichtliche Fürsorge für die Forderung nach § 297 am 
Platze ist. ' 

IV. Die bisherigen Darlegungen beziehen sich auf Beeinträch- 
tigungshandlungen des Verpflichteten und des Drittschuldners, d. h. 
auf solche Acte, die an sich den Befriedigungsstoff oder einen Theil 
desselben beseitigen könnten, somit auf alle Rechtsaufhebungen 
und Rechtsänderungen. Zu ihnen zählt auch die Gompensation, 
wenngleich sie auf Grund eines vor der Pfändung geschlossenen 
Gompensations Vorvertrages geschehen soll, wie z. B. bei Angestellten, 
die berechtigt sein sollen, ihren Gehalt von den für den Principal 
eingezogenen Beträgen abzuziehen, ^3) und bei sonstigen Abrechnungs- 

**) Denn sicherlich ist der Ausdruck „Einklagung" im § 297, Abs. 3 
bloss pars pro toto, bedeutet jegliche Ausübung irgend eines Rechtsschutz- 
anspruches. Da% Vollstreckungsorgan kann nicht die Parteirolle im Executions- 
ver fahren nach § 34:6 übernehmen. 

^*) (regen dritte Besitzer wird der Gurator oft einstweilige Verfügung 
nach § 382, Z. 1 beantragen müssen. 

*«) E. 12. I. 64, GIU. 18B1. — Hierher gehört auch die Verabredung, gegen- 
seitige Forderungen durch Vermittlung einer gemeinsamen Abrechnungsstelle 
auszugleichen. Pfändbar ist die zu compensierende Forderung vor ihrer Tilgung 
und nachher die sich aus der AbrQchnung ergebende Forderung, dagegen nicht 
das Recht auf Überweisung der sich ergebenden Forderung auf das Conto des 
Verpflichteten, da dies ein Recht auf Vornahme einer Handlung seitens der 
Abrechnungsstelle ist. Vgl. RG. (I.) 14. X. 85. Slg. 15, S. 5 (= Jurist. Wochenschr. 
1885, S. 355). 
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Verabredungen, soweit sie nicht einen Contocorrentvertrag be- 
gründen.^*) 

**) Denn eine Forderung, die in einen Contocorrent gehört, ist über- 
haupt nicht pfändbar. Gepfändet kann nur die künftige Saldoforderung werden. 
Vgl. Grünhut in seiner Zeitschr. III., S. 503 fg., bes. 507. — Der Entscheidung 
des bayerischen Obersten LG. 11. VII. 81, Slg. der £. dieses Gerichtshofes, IX. 
S. 267 liegt folgendes Verhältnis zugrunde: Nach Vereinbarung zwischen der 
Kaiserin Elisabethbahn und der Generaldirection der bayerischen Verkehrs- 
anstalten bezüglich des Ergebnisses des österreichisch-deutschen Personen-, 
Gepäcks- und Güterverkehres, dann der Vergütung für Wagenmiete hatte ein 
allmonatlicher definitiver Rechnungsabschluss stattzufinden, diesem aber eine 
decaden weise Abrechnung, d. h. eine Abrechnung für die Zeit je vom 1. bis 
10., 11. bis 20. und vom 21. bis zum letzten Tage eines jeden Monates voran- 
zugehen, die Zahlung der bei den decadenweisen Abrechnungen zugunsten der 
Elisabethbahn sich ergebenden provisorischen Guthaben von Seite Bayerns 
vorschussweise zu erfolgen, und der hiernach geleistete Vorschuss sammt 
5 Percent Disconto vom Tage der Vorschusszahlung beim allmonatlichen defini- 
tiven Rechnungsabschlüsse der Elisabethbahn in Aufrechnung zu kommen. Ein 
Gläubiger erwirkte Arrest auf die der Elisabethbahn aus jenem Vertrage zu- 
stehenden Forderungen. Nichtsdestoweniger zahlte die bayerische General- 
direction die nach def decadenweisen Abrechnung sich ergebenden Vorschüsse 
der Elisabethbahn aus. Das Oberste LG. nahm zwar ein Contocorrentverhältnis 
an, verurtheilte aber die Generaldirection zur nochmaligen Zahlung der ab- 
geführten Vorschüsse an den in jene Forderungen eingewiesenen Arrestkläger. 
In dem Verbote jeder Zahlung des monatlich definitiv festzustellenden Gut- 
habens liege auch das Verbot, Vorschüsse auf Abrechnung von diesem Gut- 
haben zu leisten, für den Kläger sei somit ihre Einstellung in das Haben-Gonto 
der bayerischen Eisenbahnverwaltung ohne rechtliche Wirkung. Die E. über- 
sieht, dass die Abführung eines Vorschusses nicht Abschlagszahlung auf die 
Saldoforderung ist, vielmehr lediglich als Creditpost des Drittschuldners in- 
betracht kommt. Die Pfändung der Saldofordcrung kann nicht hindern, dass 
diese sich wirtschaftlich durch die Einstellung von Creditposten in das Haben- 
Conto des Drittschuldners mindere. Ob nun Rechtsgrund der Debitierung des 
Verpflichteten Zahlungen des Drittschuldners an ihn innerhalb des Contocorrent- 
verhältnisses oder Eincassierungen von Aussenständen des Drittschuldnera 
durch den Verpflichteten sind, bleibt juristisch gleichgiltig. Hier wie dort ver- 
ringert sich in gleicher Weise das Saldoguthaben des Verpflichteten, das id 
quod 8upereritj das für den betreibenden Gläubiger alleiniges Pfändungsobject 
ist. Die E. wäre richtig gewesen, wenn die Verpflichtung zur decadenweisen 
Abführung von Vorschüssen an die Elisabethbahn erst nach der Pfändung 
verabredet worden wäre. — Die Concursgläubigerschaft ist günstiger gestellt, 
als der Einzelexequent, weil die Concurseröffnung das Contocorrentverhältnis 
endigt (Grünhut, a. a. 0., S. 527). — Bei dieser Crelegenheit sei bemerkt, 
dass die Erlanger Dissertation Lipstein's, Über das Pfandrecht an Forde- 
rungen, die in einen kaufmännischen Contocorrent eingetragen sind (Königs- 
berg 1895), in Wahrheit das Pfandrecht für solche Forderungen behandelt. 
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Dem Verpflichteten ist die Disposition über die in Beschlag 
genommene Forderung entzogen, nicht auch bei fortlaufenden 
Bezügen die Hinderung des Eintrittes neuer Forderungen in den 
alten Pfandnexus, weshalb ihm freisteht, zur Beendigung des Dienst- 
verhältnisses mitzuwirken oder in eine Reduction seiner Bezüge 
einzuwilligen, selbst wenn diese dadurch unter das angreifbare 
Minimum fallen, und von da an von der Pfändung nicht mehr 
ergriffen werden.^^) Ob nach Pfändung einer Hypothekarforderung 
eine Vorrangseinräumung stattfinden kann, wird später besprochen 
werden. Nur Beeinträchtigungshandlungen sind dem Verpflichteten 
verwehrt, aber nicht Rechtsgeschäfte, die das Recht des Gläubigers 
nicht schmälern. Sie darf der Verpflichtete vornehmen, und er 
hat das Recht dazu, solange nicht die Verwaltung der Forderung 
dem Gläubiger oder einem Curator anvertraut ist. Denn der Ver- 
pflichtete allein ist Gläubiger. Er allein ist somit zur Mahnung 
oder zur Aufkündigung der Forderung^*) sowie zur Erwirkung der 
grundbücherlichen Anmerkung einer Aufkündigung (§ 59 GBG.) be- 
rechtigt. Er hat das Wahlrecht, wenn eine Alternativforderung ge- 
pfändet wurde. Es muss ihm sogar das Recht zugestanden werden, 
zwischen einer der Alternativen nach Art. 354 fg. HGB. nach freiem 
Ermessen zu wählen und daher event. vom Vertrage zurück- 
zutreten.^"^ Denn gepfändet sind seine sich aus einem bestimmten 
Vertrage ergebenden, vorläufig nach Gesetz oder Vertrag noch 
unbestimmten Rechte auf Leistung. Die Schwäche des Forderungs- 
rechtes haftet ihm bereits zur Zeit der Pfändung an, gepfändet 
ist ein Recht aus einem Vertrage, der noch rückgängig gemacht 
werden kann. Es ist ja auch eine Forderung pfändbar, in der der 
Verpflichtete das Recht auf Leistung erst nach Erfüllung einer 
Potestativbedingung erhält, und doch könnte der Verpflichtete 
zur Erfüllung dieser Bedingung nicht gezwungen werden. Bezüglich 
der der gepfändeten Forderung accessorischen Anfechtungsobligation 

") E. 26. I. 88, GIU. 12025. — Mit Kohler,Proce8s als Rechtsverhältnis, 
S. 63, könnte man sagen, dass hinsichtlich der künftigen Bezüge im Zeitpunkte 
der Pfändung nur eine Situation gegeben ist. 

*«) Ein ganz anderes Verhältnis liegt nach Art. 126 HGB. vor. Die 
Erklärung für das Kündigungsrecht des betreibenden Gläubigers gibt hier 
Art. 119. 

") A. M. Flechtheim, ZfCP. 28, S. 293. Über den FaU der sog. alter- 
nativen Ermächtigung des Gläubigers (Verpflichteten) vgl. Regelsb erger. 
JahrbfDogm. 16, S. 168. 
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ist zu bemerken: Ist die gepfändete Forderung bereits mit einem 
Executionstitel ausgestattet, so darf nicht aus dem später zu be- 
weisenden Umstände, dass der Verpflichtete nicht allein Voll- 
streckung führen kann, auf seine Berechtigung geschlossen werden, 
die Anfechtungsabsicht nach § 33 Anf. Ges. zur Kenntnis zu bringen. 
Denn die Durchführung der Execution ist thatsächlich möglich, 
wenn auch nicht in die Hand des Verpflichteten gelegt. Mangelt 
es an der Vollstreckbarkeit der Forderung, so darf der Verpflichtete 
nach § 33 vorgehen, da die Notification der Anfechtungsabsicht 
die ökonomische Kraft der Forderung nur zu mehren vermag. ^^) 
Auch für die vom Drittschuldner vorzunehmenden Rechts- 
handlungen kommt nur der Verpflichtete als Gläubiger in Betracht. 
Ist Ersterem das Kündigungsrecht vorbehalten, so ist der Ver- 
pflichtete allein der richtige Adressat der Kündigungserklärung. ^^) 
Ihm allein ist die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters des 
Drittschuldners nach § 865 abGB., der Eintritt der Concursmasse 
des Drittschuldners in das Geschäft nach § 22, lit. c GO.^^) mitzu- 
theilen, der Verkauf der auszufolgenden Ware nach Art. 343 HGB. 
anzudrohen u. dgl. 

• 

Wir wenden uns nun zur Betrachtung der specifisch proces- 
sualen Wirkungen der Forderungsverstrickung. Aus didaktischen 
Gründen halten wir uns dabei nicht an die gewöhnliche Reihen- 
folge, stellen also nicht die Bedeutung der Verstrickung für Processe 
auf Zahlung oder Feststellung der gepfändeten Forderung voraus, 
sondern suchen zunächst solche Bestimmungen auf, die für ge- 
wisse Rechtslagen der Forderung von der EO. in typischer Weise 

^») Vgl. Heliwig, S. 140. 

") Anders § 1283, Abs. 2 dLGB. 

^) Das Antragsrecht auf Bestimmung einer Erklärungsfrist muss auch 
der betreibende Gläubiger haben, denn, wie sich später zeigen wird, hat auch 
er das Recht, die Forderung im Goncurse des Drittschuldners anzumelden, er 
muss also in der Lage sein, die Ungewissheit, ob anzumelden ist, oder nicht, 
zu beseitigen. Unter der Voraussetzung, dass er für die Durchsetzung der For- 
derung thätig sein will und dies durch Stellung des Antrages zu erkennen 
gibt, ist wohl auch ihm die Erklärung des Verwalters zu notificieren. Vgl. dazu 
Oetker, Die Stellung des Forderungspfandgläubigers im Goncurse des Dritt- 
schuldners (Rostock 1891), S. 32, N. 28 (behandelt gemeines Recht, nach 
welchem die Pfandbelastung der Forderung andere Wirkungen äussert, als in 
Österreich). 
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ausdrücklich aufgestellt sind, um erst dann in unserer Untersuchung 
zu jenen Wirkungen zu übergehen, die eine ausdrückliche Nor- 
mierung im Gesetze nicht erfahren haben, und erst aus anderen 
Argumentationen erschlossen werden müssen. Der Weg vom leichter 
Erkennbaren zum mühsamer Aufzufindenden empfiehlt sich von selbst. 



§5. 
2. Die processualen Wirkungen der Verstrickung. 

Die Execution beschränkt regelmässig ihre Wirkungen nicht 
auf die Parteien des Vollstreckungsverfahrens, sondern berührt, 
bisweilen in noch stärkerem Masse als diese^ auch noch dritte 
Personen. Dieser Einfluss kann sich in einer rein wirtschaftlichen 
Bedeutung erschöpfen, indem die Execution die wirtschaftliche 
Kraft des Schuldners, die Vollstreckungsaussichten eines dritten 
Gläubigers mindert, oder sie kann sich bis zu einer rechtlichen 
Beeinflussung der Stellung Dritter verstärken. Auf Grund der Unter- 
stellung bestimmten Vermögens unter die staatliche Zwangsgewalt 
und deren dem Vollstreckungsbedürfnisse des Gläubigers ent- 
sprechenden Anwendung kahn eine Verschiebung der rechtlichen 
Beziehungen der Befriedigungsquelle eintreten. Bestimmungsgemäss 
fällt dahin vor allem Lösung des rechtlichen Bandes zwischen 
dieser und dem Verpflichteten, doch kann zufolge einer aherratio 
execuümis die staatliche Vollstreckungsgewalt auch fremde Ver- 
mögensstücke ergreifen. Einen solchen MissgrifT muss die Rechts- 
ordnung, will sie bestimmte Zwecke erreichen, ebenso mit in den 
Kauf nehmen, wie das materiell ungerechte rechtskräftige Urtheil. 
Anders steht es mit den Rückwirkungen des Zwangsverfahrens 
auf die Position dritter, an dem Vermögen des Verpflichteten 
Berechtigter. Dort muss die Beendigung des in unerwünscht falschen 
Bahnen sich abwickelnden Verfahrens das Recht des Dritten mit 
sich begraben, und das Gesetz sieht sich darum vor die Aufgabe 
gestellt, dem Dritten ein Mittel an die Hand zu geben, um die 
Richtung der Execution von seiner Vermögenssphäre abzuwenden : 
Es gewährt dem Dritten einen bestimmt gearteten Rechtsschutz- 
anspruch, dessen rechtzeitige Ausübung (Exscindierungsklage) ihm 
die Integrität seiner Rechtsbeziehungen gewährleistet. Hier dagegen 
hält das Verfahren die richtigen Geleise ein und afficiert nur durch 
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die Nothwendigkeit der Beschaffung unmittelbar verwendbaren 
Befriedigungsstoffes das Object der Rechte Dritter. Das Verfahren 
ist zulässig, doch mit der Verwandlung des Substrates der Dritt- 
berechtigungen tritt auch eine Verwandlung dieser selbst ein. Ftir 
ihre Erhaltung hat das Recht zu sorgen, die Art der Fürsorge ist 
eine Frage der Processpolitik. Das Gesetz kann die Rücksichtnahme 
auf die Drittberechtigungen dem Gerichte selbst aufbürden, sofern 
sie aus öffentlichen Büchern oder sonstigen Behelfen, insbesondere 
Executionsacten, ersichtlich sind. Wo es daran fehlt, macht das 
Gesetz von dem Principe der Selbstverantwortlichkeit des Berech- 
tigten Gebrauch. Indem es aber von ihm Vigilanz fordert, muss 
es seinem Rechte einen besonderen Rechtsschutzansprucli zur 
Seite stellen, für den ich die Bezeichnung „VoUstreckungstheil- 
nahmeanspruch" vorschlagen möchte. Durch dessen Geltend- 
machung wird der Dritte zum „Betheiligten" des Executionsver- 
fahrens und tritt damit in Gegensatz zu den Parteien, d. i. den 
Personen, zu deren Gunsten oder wider welche der Vollstreckungs- 
anspruch ausgeübt wird, sowie zu dritten ausserhalb des Ver- 
fahrens stehenden Personen (§ 73). 

A. Der Theilnahmeanspruch dient bald nur dem Zwecke der 
Berücksichtigung der betreffenden Drittberechtigung bei der Ver- 
wendung des Befriedigungsstoffes, d. h. im Vertheilungsstadium, 
bald aber auch der Ermöglichung einer Einflussnahme auf das 
Verwertungsverfahren. In beiden Richtungen wird der Theilnahme- 
anspruch von Bedeutung, soweit es sich um die Execution in un- 
bewegliche Güter handelt. Er ist hier auch den an der Liegen- 
schaft pfandrechtlich Berechtigten zuerkannt. Die zu untersuchende 
Frage lautet : Welchen Einfluss übt die Pfändung einer Hypothekar- 
forderung auf den ihr zur Seite stehenden publicistischen Anspruch 
auf Theilnahme am Liegenschafts -Vollstreckungsverfahren ? Ant- 
wort erhält man durch die Vergleichung der einzelnen gesetzlichen 
Bestimmungen. Während einzelne Stellen von dem Theilnahme- 
anspruche des Hypothekargläubigers selbst sprechen, behandeln 
andere die Rechtsstellung der an einer Hypothekarforderung pfand- 
rechtlich Berechtigten, der Afterpfandgläubiger. Lege nan distin- 
guetiie besteht kein Anstand, darunter auch die After-Pfändungs- 
pfandgläubiger zu begreifen. Bei der Behandlung der EO. hat man 
sich zu hüten. Normen, die für das Pfändungspfandrecht gegeben 
sind, auf das vertragsmässige Pfandrecht zu beziehen, wo aber 

Petschek, ZwangsvoIUtreckuDg in Forderungen. ]^1 
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das Gesetz vom Pfandrecht im allgemeinen spricht, liegt keine 
Nöthigung dazu vor, lediglich an vertragsmässiges Pfandrecht zu 
denken, denn allerorten findet sich im Gesetze die Bevorzugung 
der im Executionswege entstandenen Pfandberechtigungen. 

I. Bevor wir weiter gehen, haben wir erst zu prüfen, in 
welchen Richtungen sich der Theilnahmeanspruch des Hypothekar- 
gläubigers äussert. Als Ausflüsse der publicistischen Berechti- 
gung ergben sich: Der Hypothekargläubiger ist von der Ver- 
steigerungsbewilligung zu verständigen (§ 133). Er hat in bestimmten 
Fällen das Recht auf vorläufige Feststellung des Lastenstandes 
(§ 164), die dem Zwecke dient, die derzeitige Heranziehung der 
Liegenschaft für die Forderung des betreibenden Gläubigers ab- 
zulehnen, er hat das Recht, zur Feststellungstagsatzung geladen zu 
werden, das Recht auf Zustellung des den Lastenstand feststellen- 
den Beschlusses, sowie auf dessen Anfechtung (§ 167). Er kann 
fordern, zur Verhandlung über die beantragten, vom Gesetze ab- 
weichenden Versteigerungsbedingungen geladen zu werden (§ 162), 
und besitzt sogar das Vetorecht gegen die von der Normativrege- 
lung sich entfernende Feststellung der Bestimmungen über die 
Berichtigung des Meistbotes (§ 152). Ihm ist nach § 171 das Ver- 
steigerungsedict zuzustellen, und im Versteigerungstermine ist er 
über die Gründe zu belehren, die ihm zur Erhebung eines Wider- 
spruches gegen die Zuschlagserth eilung Anlass geben könnten (§ 182). 
Dieses Recht auf Widerspruch ist ein wertvoller Bestandtheil des 
hier in Rede stehenden Rechtsschutzanspruches, mit seiner Aus- 
übung kann der Pfandgläubiger in den taxativen Gesetzesfällen 
den Erfolg des Versteigerungstermines beseitigen, sofern er darauf 
zu verweisen vermag, dass der Zuschlag sein Recht beeinträchtigen 
würde. Denselben Zweck verfolgt eventuell auch der Recurs gegen 
den den Zuschlag ertheilenden Beschluss (§ 187), die entgegen- 
gesetzte Absicht liegt dem Recurse gegen die Zuschlags versagung 
zugrunde. Der Hypothekargläubiger hat weiters das Recht auf 
Verständigung vom neuerlichen Versteigerungstermine (§§ 188, 154, 
dazu 170, Z. 4), ferner den Anspruch auf Wiederversteigerung 
nach § 154, sowie das Recht auf Beantragung und Durchführung 
der zugunsten der Vertheilungsmasse vor sich gehenden Execution 
gegen den säumigen. Ersteher (§ 155) oder in den analogen Fällen, 
weiters das Recht, die Anordnung einer einstweiligen Verwaltung 
der versteigerten Liegenschaft zu beantragen (§ 158). Bei einem 



§ 5. Procesauale Wirkungen. 163 

Zweifel darüber, ob nicht eine Liegenschaftsübemahme nach § 200, 
Z. 1 eine Gefährdung seiner Position beinhalte, hat er das Recht, 
die Übernahme zu hindern, und muss darum in diesem Falle zur 
mündlichen Verhandlung über den mit dem Übernahmsanbote ein- 
gebrachten Einstellungsantrag geladen werden (§ 203). Sobald die 
Verhältnisse soweit gediehen sind, ist er weiter befugt, dem Ge- 
richte die Anregung zur Überleitung des Verfahrens in das Ver- 
theilungsstadium zu unterbreiten, und er hat hauptsächlich den 
Anspruch auf Intervention bei der Vertheilungstagsatzung (§ 209), 
um dort im Nothfalle die Schmälerung oder Vorwegnahme des 
für seine Forderung beanspruchten Fondes hintanhalten zu können 
(§ 213). Dieses Widerspruchsrecht ist der bedeutungsvollste Aus- 
fluss des Theilnahmeanspruches. Zur Ausübung des Widerspruchs- 
rechtes in der Vertheilungstagsatzung muss manchmal noch recht- 
zeitige Klagsanstrengung seitens des Widersprechenden oder An- 
fechtung des Vertheilungsbeschlusses hinzutreten. Dass wir es hier 
mit einem Rechtsschutzanspruche, nicht mit einem Privatrechte zu 
thun haben, zeigt deutlich § 231, Abs. 4. Durch Versäumung der 
Klagefrist ^) bezw. durch Ausführung des nicht angefochtenen Ver- 
theilungsbeschlusses wird die Befugnis des Widersprechenden, gegen 
Personen, die auf Grund des Vertheilungsbeschlusses Befriedigung 
erlangt haben, sein besseres Recht im Wege der Klage geltend 
zu machen, nicht verwirkt, wohl aber begründen jene beiden 
Momente Verlust oder Einschränkung des Theilnahmeanspruches, 
der Befriedigung aus dem Meistbote. *'^) 

II. 1. Inwiefern nimmt nun das Gesetz auf die durch die 
Pfändung der Hypothekarforderung eingetretene Beschränkung des 
Rechtes des Hypothekargläubigers Bedacht? Davon, dass ihm jetzt 
nicht gestattet wäre, in solcher Art aufzutreten, wie er es bei 
Nichtbestand des Afterpfandrechtes vermocht hätte, ist an keiner 
Stelle ausdrücklich die Rede. Ja, die weitaus grösste Zahl der 
Ausflüsse des Theilnahmeanspruches ist auch jetzt scheinbar 
ihm allein, vorbehalten. Nach dem Gesetzesbuchstaben beginnt die 
Rücksichtnahme auf den Afterpfandgläubiger erst zur Zeit der Aus- 
fertigung des Versteigerungsedictes. Auch ihm ist dieses zuzustellen 

*) Genauer: der einmonatigen Frist zum Nachweise der Klagserhebung. 
Denn die Frist zur Erhebung der Klage ist nur mittelbar bestimmt. Ungenau 
ist § 236, Abs. 1. Vgl. dazu Petschek, JurVjschr. 32, S. 170. 

«) Interessant ist auch Art. XXVIII EEO. 

11* 
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(§ 171, 173, Abs. 2), und daraus ergibt sich sein Recht, gegen die 
Ertheilung des Zuschlages Widerspruch zu erheben, sowie über- 
haupt das Recht auf Gehör im Versteigerungstermine (§§ 182, 185, 
Abs. 2). Ob aber dem Afterhypothekargläubiger auch das Recht 
zum Widerspruche wegen nicht gedeckter Vorhypothek zusteht 
ist äusserst zweifelhaft. In welchem Sinne immer man die Voraus- 
setzung des § 182 fasst, dass die Legitimation zum Widerspruche 
nur aus Umständen abgeleitet werden kann, die das Recht des 
Widersprechenden berühren, soviel ist sicher, dass die man- 
gelnde Deckung der gepfändeten Hypothekarforderung für das 
Afterpfandrecht präjudiciell ist, dass auch der Afterpfandgläubiger 
mangels hinreichender Deckung der gepfändeten Forderung das Nach- 
sehen hat. Andererseits aber räumt § 190 ein solches Wider- 
spruchsrecht nur dem Inhaber der nichtgedeckten Forderung selbst 
ein. Die beiden divergierenden Bestimmungen müssen wohl im 
Sinne der Bejahung der Legitimation des Afterpfandgläubigers 
zum Widerspruche vereinigt werden. Denn sonst wäre seine in 
§ 171 anerkannte Interventionsbefugnis ganz nebensächlich. Von 
den im § 184 angegebenen Mängeln sind jene der Z. 2, 3, 4, 6 und 7 
von amtswegen zu beachten, der Widerspruch aus einem dieser 
Gründe ist nur Anregung des Gerichtes zur Berücksichtigung ab- 
soluter Voraussetzungen des Verfahrens und gleicht in dieser 
Hinsicht etwa der „Einrede" der rechtskräftig entschiedenen Sache. 
Es wäre verkehrt, wenn das Gesetz dem Afterpfandgläubiger die 
verhältnismässig wertlosen Widerspruchsgründe des § 184, Z. 1 
und 5 offenhielte und ihm gerade den wichtigsten Weg zur 
Wahrung seiner Rechtssphäre versperrte. Die hier inbetracht 
kommenden Bestimmungen sind nicht in einem Gusse entstanden. 
Nach der Regierungsvorlage und den Anträgen des Permanenz- 
ausschußses war eine Intervention der Afterpfandgläubiger nur im 
Vertheilungsverfahren vorgesehen, in den früheren Stadien des 
Vollstreckungsverfahrens hatten sie keine Stimme.^) Bloss eine 
Einflussnahme auf die Verwendung des bereits erzielten Erlöses 
war ihnen also zugestanden, nicht auch auf die Erzielung eines 
entsprechenden Meistbotes. Ihre Hintansetzung vermochte man 
hier eher hinzunehmen, denn vor Rechtskraft der Zuschlags- 

') Es ist darauf aufmerksam zu machen, dass die Fassung des § 182, 
der Widerspruch könne nur auf Umstände gestützt werden, die das Recht des 
Widersprechenden berühren, aus dem Entw. stammt. 
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ertheilung hatten auch die Hypothekargläubiger selbst nur die 
Sorge um wirtschaftliche Momente, um den ökonomischen 
Gehalt der ihnen zustehenden dinglichen Rechte, brauchten 
aber nicht Wächter dieser Rechte selbst zu sein. Die Rück- 
schau auf die Gestaltung des Deckungsprincipes in den beiden 
ersten Entwürfen wird dies verständlich machen. Das Deckungs- 
princip vermittelte dort die Hintertreibung der Execution, sofern 
sich nicht nach der Relation des Schätzungswertes zu der Be- 
lastung der Liegenschaft die Erzielung eines solchen Meistbotes 
erwarten Hess, das au:ch dem betreibenden Gläubiger die Til- 
gung wenigstens einer gewissen Quote seiner Forderung brächte. 
Die Verhinderung einer dieser Wahrscheinlichkeit widerstreitenden 
Execution war in die Hand der dem betreibenden Gläubiger 
vorausgehenden Hypothekargläubiger, und nur dieser, gelegt. Die 
Afterpfandgläubiger waren nicht einmal von der Tagsatzung zur 
Feststellung der Versteigerungsbedingungen zu verständigen (§ 151 
Entw.), deren Ablauf auch das genannte Einspruchsrecht der 
Hypothekargläubiger präcludierte. Durch die Präclusion des Ein- 
spruchsrechtes des Hypothekargläubigers zufolge Versäumnis der 
Tagsatzung oder böswilliger Unterlassung des Einspruches*) trat 
nun eine unmittelbare Gefährdung der Rechtsstellung des After- 
pfandgläubigers nicht ein. Nur der Möglichkeit, dass die Zukunft eine 
solche Gefährdung bringen könnte, war nicht Rechnung getragen, 
es konnte immer noch sein, dass der Ausfall des Versteigerungs- 
termines alle Befürchtungen zerstreute. Die dem Afterpfand- 
gläubiger mögliche einfache Rechnungsoperation konnte sein Auge 
auf die in der Ferne drohende Gefahr lenken und musste ihn 
eventuell veranlassen, durch Mitbieten das Meistbot zu erhöhen. 
Dazu kam, dass die Geltendmachung des Einspruchsrechtes durch 
einen Hypothekargläubiger die geschilderte Gefahr nicht nur — 
wie jetzt nach § 184, Z. 8 — von ihm selbst und den ihm vor- 
hergehenden dinglich Berechtigten, sondern auch zugleich von den 
nachstehenden Gläubigern, bis auf den Exequenten herab, abwehrte. 



*) Diese Möglichkeit muss man sich bei allen folgenden Untersuchungen 
stets gegenwärtig halten. Man denke an die Pfändung einer, im Vergleiche 
zur Vollstifeckungsforderung kleineren Forderung, deren, im Übrigen vermögens- 
loser, Inhaber in dem Bewusstsein, dass alle von ihm vorgenommenen Schritte 
materiell nicht ihm, sondern dem Pfändungspfandgläubiger zugute kommen, 
alle Massnahmen zur Wahrung seines Rechtes unterlässt. 
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SO dass eine aus der Versäumnis oder dem absichtlichen Schweigen 
des Hypothekargläubigers fliessende Gefährdung des Afterpfand- 
gläubigers durch den Einstellungsantrag anderer Hypothekargläubiger 
paralysiert werden konnte. Wo sich diese Hoffnung ausnahmsweise 
als trügerisch erwies, konnte sich der Afterpfandgläubiger immer 
noch im Versteigerungstermine schützen. Die Gemeinsame Con- 
ferenz hat nun alle hier einschlägigen Punkte geändert. Inhalt des 
Deckungsprincipes ist jetzt Hinderung des Verlustes des Hypothekar- 
rechtes mangels Deckung der durch dieses gesicherten Forderung. 
Hatte man früher eine Wahrscheinlichkeitsrechnung aufzustellen, 
mit einer unbestimmten, die Vermuthungen vielleicht doch über- 
treffenden Grösse zu rechnen, so hat man es heute mit einer bereits 
festgestellten Summe zu thun. Jeder Hypothekargläubiger, der über- 
haupt ein Widerspruchsrecht besitzt, kann sich nur um seine eigene 
Rechtsstellung kümmern. Macht er von seinem Widerspruchsrechte 
Gebrauch, so schützt er damit zugleich auch seine bücherlichen 
Vorgänger, nicht auch die hinter ihm Stehenden. Die Unterlassung 
des Widerspruches hat aber unmittelbar zur Folge, dass die nicht 
gedeckte Vorhypothek leer ausgeht. Wer auf Grund des Wort- 
lautes des Gesetzes dessen extensive Auslegung ablehnt und dem 
Afterpfandgläubiger das Widerspruchsrecht versagt, bringt ihn, da 
jetzt Entscheidung und Abwehrmöglichkeit in einen Termin zu- 
sammengedrängt sind, um seine Befriedigungsaussichten, woferno 
es seinem Schuldner so beliebt, oder dessen Nachlässigkeit dies 
mit sich bringt. Als die Gemeinsame Commission den § 184, Z. 8 
und die §§190 fg. einfügte, scheint man übersehen zu haben, 
dass zugleich in Abweichung vom Regierungsentw. auch dem After- 
pfandgläubiger die Stellung eines am Versteigerungstermine Be- 
theiligten verliehen wurde. Wie wenig man am Worte haften darf, 
dass man vielmehr an manchen Stellen des Gesetzes unter den an 
der Liegenschaft Pfandberechtigten auch die Afterpfandgläubiger 
verstehen muss, zeigt das Redactionsversehen, das sich im § 170, 
Z. 4 eingeschlichen hat.'^) Das Gesetz nöthigt dort den ausserhalb 
des Sprengeis des Executionsgerichtes wohnenden Pfandgläubiger 



^) Etwas Ähnliches flndet sich an anderer Stelle im Regierungsentw. 
Nach dessen § 130 sollte in der Tagsatzung zur Vertheilung der Ertragsüber- 
schüsse das Widerspruchsrecht auch den Afterpfandgläubigern zukommen 
(ebenso § 128 EO.), trotzdem im § 125 unter den Betheiligten jener Tagsatzung 
nur die Pfandgläubiger genannt waren. 
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zur Namhaftmachung eines am Gerichtsorte wohnhaften Zustellungs- 
bevollmächtigten, wenn er nicht auf specielle Verständigung von 
allen weiteren Acten des Verwertungsverfahrens verzichten will. 
Als man die Stelle nahezu ungeändert aus dem Entw. herüber- 
nahm, übersah man, dass die Vorkommnisse des Verwertungs- 
verfahrens jetzt zufolge der vorgenommenen Erweiterung des § 171 
auch den Afterpfandgläubiger angehen. Was für den Pfandgläubiger 
gilt, muss umsomehr auf dessen Rechtsnehmer, den Afterpfand- 
gläubiger, angewendet werden, auch dieser ist somit im § 170, Z. 4 
mitgemeint. — Sind wir nun im Rechte, wenn wir ihm die Be- 
rechtigung, im Versteigerungstermine Widerspruch zu erheben, und 
gegen die Ertheilung oder Versagung des Zuschlages Recurs anzu- 
bringen, zugestehen, so muss uns dieselbe Erkenntnis bei der Be- 
trachtung der §§164 fg. leiten. Auch diese Partie des Gesetzes 
ist nur dem Inhaber der an der Liegenschaft selbst pfandrechtlich 
sichergestellten Forderung an den Leib geschnitten. Ist die vor- 
läufige Feststellung des Lastenstandes conditio sine qua non eines 
zulässigen Widerspruches wegen nicht gedeckter Vorhypothek, so 
müssen beide Rechtsschutzmittel in einer Hand vereinigt sein. Dem 
Inhaber des Einen das Zweite versagen, hiesse nichts anderes, als 
ihn einem anderen Betheiligten auf Gnade und Ungnade ausliefern, 
wenn ihm nicht ausnahmsweise der Antrag eines anderen Vor- 
hypothekars auf vorläufige Feststellung zu Hilfe käme. Die Zu- 
erkennung des Rechtes auf vorläufige Feststellung des Lasten- 
standes führt dann aber noch um einen Schritt weiter, zur Ver- 
ständigung des Afterpfandgläubigers von der Bewilligung der Ver- 
steigerung, trotzdem die §§ 133, 239, Z.- 1 seiner nicht gedenken.^ 
Noch an anderer Stelle tritt gebieterisch die Nothwendigkeit 
auf, unter die „Pfandgläubiger" auch die „Afterpfandgläubiger" zu 
subsumieren. Der Regierungsentw. und die Ausschussanträge hatten 
hinsichtlich der Wirkung der Zwangsversteigerung auf die Hypo- 
thekarforderungen das Fälligkeitsprincip für massgebend erklärt. 
Nur sollte (§§ 165, 183 Entw.) die Privat Vereinbarung zwischen 
Hypothekargläubiger und Ersteher die Übernahme der Hypothekar- 
schuld durch Letzteren bewirken dürfen. Diese Vereinbarung war 
ein, anlässlich eines publicistischen Verfahrens geschlossener, privat- 

«) Dagegen wiU Czoernig, Vorlesungen, S. 109 die Afterpfandgläubiger 
nie verständigen lassen, nicht einmal dann, wenn die Hypothekarforderung 
mit dem Vorbehalte des § 61 GBG. gelöscht ist. 
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rechtlicher Vertrag, der in jenem nur insoweit zur Erscheinung 
gelangte, dass der Ersteher nach seiner Massgabe vom gericht- 
lichen Erläge des auf die Hypothekarschuld entfallenden Kaufpreis- 
theiles befreit war (vgl. auch § 234 Entw.). Als eine privatrecht- 
liche Vereinbarung mit dem Hypothekargläubiger konnte er, wenn 
die Forderung des einen Contrahenten im Vollstreckungswege vin- 
culiert war, die Rechtsstellung des Forderungspfandgläubigers nicht 
schmälern, gegen dessen Willen und mit Wirkung für ihn konnten 
nicht Hypothekargläubiger und Ersteher Schuldübernahme an die 
Stelle der Barzahlung setzen. In der Gemeinsamen Commission 
ist nun das Übernahmsprincip zur Anerkennung gelangt (§ 171, 
Abs. 2; Ausnahme: §222). Wer nicht ausdrücklich in gesetzlicher 
Frist gegen die Übernahme der Hypothekarschuld durch den Ersteher 
protestiert, verliert den Anspruch auf Barzahlung und befreit zugleich 
seinen bisherigen Personalschuldner von der bisherigen Haftung. 
Der frühere Vertrag ist durch das Gesetz verdrängt, dessen Norm 
beim Schweigen des zunächst Interessierten platzgreift. Als Nächst- 
interessierte dürfen sich nach § 171, Abs. 2 widersetzen: „Gläubiger, 
für welche auf der Liegenschaft pfandrechtlich sichergestellte 
Forderungen haften." Freunde des argumentum e contr. werden, sobald 
sie den Abs. 1 desselben Paragraphen daneben stellen, wo die Personen 
angeführt werden, „für welche auf der Liegenschaft oder an den 
auf dieser Liegenschaft haftenden Rechten dingliche Rechte 
und Lasten bestehen", finden, dass im Abs. 2 nur die Pfandgläu- 
biger selbst gemeint sein können, also ihr Schweigen oder ihr 
Barzahlungsverlangen allein die Schicksale der, wenn auch voll- 
streckungsverfangenen, Forderung zu bestimmen vermöge. Ein Ver- 
gleich des § 171, Abs. 2 EO. mit § 183 Entw. zeigt, dass ersterer 
sich stilistisch an diesen anlehnt. Dieselben Worte aber, die hier- 
her ruhig gesetzt werden konnten, da, wie bereits dargelegt, der 
Vertrag des § 183 Entw. dem Afterpfandgläubiger keinen Nachtheil 
zufügen konnte, würden im Gesetze dessen Rechtsstellung unter- 
graben. Die Haftung der Forderung für fremdes Recht beraubt den 
Gläubiger nicht nur der Legitimation, mit Wirksamkeit gegen seinen 
Gläubiger Zahlung anzunehmen, sondern auch des Rechtes, sich 
mit dem Drittschuldner „sonst abzufinden" (§§ 455, 1395 abGB.), 
somit auch der Befugnis zur Einwilligung in eine Schuldübernahme. 
Es gienge mit eigenthümlichen Dingen zu, sollte dem Hypothekar- 
gläubiger ermöglicht sein, durch Schweigen einen Erfolg zu zeitigen, 
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den er durch ausdrückliche Verabredung nicht zu erlangen ver- 
möchte. § 171, Abs. 2 ist lediglich ergänzendes Recht, das eine 
durch den Mangel einer Willenserklärung entstehende Lücke 
auszufüllen berufen ist. Ist nun bei einer gewissen Sachlage — 
Pfändung der Forderung — die ausdrückliche Willenserklärung 
unbeachtlich, so cessiert auch die ergänzende Rechtsnorm. Aus 
dieser Betrachtung erhellt, dass die Aufforderung des § 171, 
Abs. 2 auch dem Afterpfandgläubiger zukommen muss. Bei einem 
Widerspruche zwischen seiner Erklärung und der des Hypothekar- 
gläubigers muss alsdann derjenigen das Übergewicht zugesprochen 
werden, die an der Rechtssphäre des Anderen nichts abbröckelt, 
d. h. es prävaliert das Verlangen der Barberichtigung, Über- 
nahme tritt nur ein, wenn Beide verbis expressis oder zufolge 
Präclusion sich ihr nicht widersetzen. In einem solchen Falle hat 
dann wohl auch jeder das jiis variandi unter der Voraussetzung 
der Zustimmung des Erstehers (§171, Abs. 2, letzter Satz).*^) Dass 
diese Lösung des Widerstreites der beiderseitigen Willenserklärun- 
gen den bar zu berichtigenden Betrag erhöht, und dadurch Kauf- 
lustige abzuschrecken, somit den ökonomischen Erfolg der Zwangs- 
versteigerung zu benachtheiligen vermag, ja dass der Vortheil einer 
hohen Verzinsung der Hypothekarforderung auf diesem Wege ver- 
loren gehen kann, steht nicht entgegen. In der ersteren Richtung 
tritt keine grössere Schädigung ein, als durch die Goncurrenz der 
mehreren Hypothekargläubiger, der andere Übelstand braucht in 
Anbetracht des § 1Ö3 nicht zu schwer genommen zu werden. 

Dies ist nicht der einzige Fall, in dem sich ein Gegensatz 
zwischen einer für das Vollstreckungsverfahren bedeutsamen Er- 
klärung des Hypothekargläubigers und jener des Afterpfandgläub igers 
ergeben kann. Ein weiteres Beispiel bietet die Verhandlung über 
den Übernahmsantrag nach §200, Z. 1. Die Versteigerungsprocedur 
soll vermieden werden, wo sie ohnehin voraussichtlich keinen 
grösseren Erlös verspricht, als er schon jetzt auf kürzerem Wege 
verschafft werden kann. Da es sich aber nur um eine Prognose 
handelt, die vielleicht durch die thatsächlichen Verhältnisse Lügen 



') Andererseits kann wiederum der Hypothekargläubiger selbst, der früher 
in Übereinstimmung mit dem Afterpfandgläubiger Barzahlung begehrt hat, 
während der Vertheilungstagsatzung sich nicht mit der übernähme der Schuld 
durch den Ersteher und der Befreiung seines früheren Schuldners einverstanden 
erklären (§ 228, Abs. 1), wenn nicht der Afterpfandgläubiger zustimmt. 
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gestraft wird, ist die Zustimmung jener Personen erforderlich, 
deren Rechten durch die Abkürzung des Realisierungsverfahrens 
möglicherweise Abbruch geschehen könnte, d. h. derjenigen, deren 
Ansprüche sonst aus dem Meistbote gedeckt werden sollen und 
vielleicht aus dem Ubernahmspreise nicht gedeckt werden könnten. 
Für das Meistbot soll nicht „den darauf gewiesenen Personen" 
ohne ihre Zustimmung ein vielleicht nicht hinreichendes Surrogat 
unterschoben werden. Nun zeigt § 210 in Verbindung mit § 209, 
Al)s. 2, dass auch die Afterpfandgläubiger zu den „mit ihren An- 
sprüchen auf das Meistbot gewiesenen Personen" gezählt werden, 
und dies, wiewohl ihre Ansprüche sich nicht gegen den Grund- 
stückseigenthümer kehren, mit Recht, da die Grösse des Liegen- 
schaftserlöses mittelbar auch sie angeht.^) Somit hat auch ihnen, 
wofern nach Massgabe des § 203 der Inhaber der ihnen haftenden 
Hypothekarforderung gehört werden muss, die Ladung zur münd- 
lichen Verhandlung über den nach § 200, Z. 1 angebrachten Ein- 
stellungsantrag zuzukommen. Die Ablehnung des Antrages seitens 
eines Afterpfandgläubigers hebt die Zustimmung des Hypothekar- 
gläubigers auf. Freilich hat auch dies eine Reversseite, da die auf 
Grund des Widerstandes des Afterpfandgläubigers abgehaltene Ver- 
steigerung einen hinter dem Übernahmspreise zurückbleibenden 
Erlös bringen kann, und damit die Hypothekarforderung noch 
schlechter gestellt ist, als nach Bewilligung der Übernahme.^) 

2. Bevor wir aus dem Vorstehenden das Princip erschliessen, 
müssen wir uns dem Vertheilungsverfahren zuwenden, um zu 
sehen, wie hier nach der Pfändung einer bücherlich sichergestellten 
Forderung die Interessen ihres Inhabers und des Forderungspfand- 
gläubigers gewahrt werden. Einer Emendierung des Gesetzestextes 
sind wir überhoben. § 209, Abs. 2 bezeichnet den Afterpfandgläu- 
biger ausdrücklich als Interessenten der Vertheilungstagsatzung, 

®) Da auch der Afterpfandgläubiger zu den „mit ihren Ansprüchen auf 
das Meistbot gewiesenen Personen" gehört, so folgt, dass auch er die Executionen 
zugunsten der Vertheilungsmasse beantragen und durchführen kann, z. B. jene 
nach §§ 155, 157. Die Berechtigung zur Stellung des Executionsantrages nach 
§ 235, Abs. 2 steht jeder „der zur Vertheilungstagsatzung geladenen Personen'' 
zu ; zu ihnen gehört, wie wir gleich sehen werden, auch der Afterpfandgläubiger. 

^) Aber derselbe Effect kann auch durch die Äusserung eines der zu 
hörenden Hypothekargläubiger herbeigeführt werden. Nach dem Entw. wäre 
zweifelhaft gewesen, ob dem Afterpfand gläubiger ein Widerspruchsrecht gegen 
die Übernahmsbewilligung zuzuerkennen sei, vgl. § 156, Z. 2 mit § 151 Entw. 
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und nicht minder klar ist § 213, Abs. 1, der den Superpfand- 
berechtigten in allen Fällen widersprechen lässt, in welchen der 
Hypothekargläubiger selbst der Berücksichtigung anderer Rechte 
entgegentreten könnte. Der Widerspruch kann durch das den Ver- 
theilungsrichter bindende Einverständnis der davon betroffenen 
berechtigten Personen über die Art der Vertheilung gegenstands- 
los gemacht werden (§§213, Abs. 2, 214, Abs. 2); diese Verein- 
barung kann der Afterpfandgläubiger zweifellos auch gegen den 
Willen des Hypothekargläubigers inhibieren, da auch er zu den „da- 
von betroffenen berechtigten Personen" gehört. Auch hier ist also nur 
jene Erklärung von Relevanz, die vom Ober- und ünterberechtigten 
ausgeht. Mangels eines Einverständnisses kann der Widerspruch 
eine besondere Processart auslösen, die man aber nicht als cognitio 
summaria bezeichnen darf. Denn das Kennzeichen der Summarietät 
ist Ausschaltung eines Theiles des Streitstoffes und Verweisung ad 
separatum. Davon ist hier keine Rede, die in Beschlussform ergehende 
Entscheidung ist eine endgiltige, die Besonderheit ist die, dass die 
Unbestrittenheit der für die Entscheidung präjudiciellen Thatum- 
stände zur Entscheidungsvoraussetzung wird.^®) Fehlt es daran, so 
erfolgt nicht etwa Entscheidung mit Vorbehalt eines Nachprocesses, 
selbst nicht im Falle liquider, unangefochtener Replik, sondern der Ver- 
theilungscommissär muss zugunsten des Processrichters zurücktreten. 
Während nun dessen Anrufung im Concurse dem Gläubiger überlassen 
wird, dessen Anspruch bestritten wurde, sind hier dieRoUen anders ver- 
theilt. Dem Gläubiger, um dessen Theilnahmeberechtigung es sich han- 
delt, wird die günstigere Stellung des Beklagten zugewiesen, offenbar 
deswegen, weil hier im Unterschiede zum Concurse eine höhere 
Wahrscheinlichkeit für seine Berechtigung vorliegt. Der Wider- 
sprechende nun, dessen Sache es ist, die Angelegenheit ins Rollen 
zu, bringen,^^) wird regelmässig seinem Angriffe Bedeutsamkeit für 
die Vertheilung verschaffen, indem er den ihm von § 231, Abs. 1 
offengehaltenen Klageweg beschreitet. Lässt er es aber an der 
nöthigen Diligenz fehlen, so ist er nicht rechtlos gestellt, er besitzt 
immer noch die Befugnis, „gegen Personen, die auf Grund des 
Vertheilungsbeschlusses Befriedigung erlangt haben, sein besseres 

10) Die zweite EiRenthümlichkeit ist die Ausnahihe von dem Grundsatze 
ne eat judex ultra petita partium (§ 234, Abs. 2). 

") Unrichtig „L", GZ. 1900, Nr. 30, der bisweilen auch den Liquidanten 
auf den Rechtsweg verweisen will. 
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Recht im Wege der Klage geltend zu machen" (§ 231, Abs. 4). 
Dies ist Geltendmachung eines Bereicherungsanspruches. Da nun 
diese Klage den allgemeinen Regeln folgt, so ergibt sich, dass 
sie nicht identisch sein kann mit der Klage zur Ausführung des 
Widerspruches,^^) die manche Besonderheiten aufweist. Die mittel- 
bare Setzung einer Klagefrist, die abweichende Competenznor- 
mierung ist gerechtfertigt, weil das Ziel der Klage ein weiteres, 
durchgreifenderes ist. Wird sie vom Verpflichteten angestrengt, ^3) 
so ist sie zunächst negative Feststellungsklage hinsichtlich des 
Anspruches des Gegners, sie fordert aber noch einen zweiten Rechts- 
schutzact, die Nichtberücksichtigung des Anspruches bei der Ver- 
theilung. Gerade dieses Begehren ist das Charakteristikon der Klage,^*) 
was sich an der Klage anderer Betheiligter erprobt. Der wider- 
sprechende Hypothekargläubiger steht zum Vorhypothekar, dessen 
Recht bestritten wird, in keinem Privatrechtsverhältnisse, in Be- 
ziehung zu einander treten sie erst durch das Executionsverfahren, 
ihr Verhältnis ist danach auch ein rein processuales. Ist der Wider- 
spruch Ausfluss des Vollstreckungstheilnahmeanspruches, so muss 
es auch die Ausführungsklage sein, denn beiden ist dasselbe Rechts- 
schutzbegehren gemeinsam, das in beiden Fällen durch — nur der 
Form nach differierende — wesensgleiche Entscheidungen Befrie- 
digung erhält. Die Klage ist Abwehr fremden Theilnahmeanspruches, 
sei es schlechthin, sei es seiner Durchschlagskraft (Bestreitung der 
Höhe des Anspruches oder der Rangordnung), oder sie ist, falls 
es an einer Anmeldung, d. h. der Eigenausübung des Theilnahme- 
anspruches fehlt, Abwehr der processualen Officialberücksichtigung 
des fremden Anspruches. Sie ist nicht Klage auf Feststellung der 
Theilnahmeberechtigung des Widersprechenden, denn über sie wird 
in diesem Processe nicht verhandelt, vielleicht schwebt sogar zur 
Zeit, zu welcher über die Ausführungsklage des Widersprechenden 

") Vgl. dazu Petschek, JurVjschr. 32, S. 169, 170. 

") Der Verpflichtete wird zu dieser Klage nur mangels der res judieata 
zugelassen, denn Klagegrund ist die Thatsache eines zulässigen Widerspruches, 
und diesen darf der Verpflichtete nur in Ansehung solcher Ansprache erheben, 
für welche ein Executionstitel nicht vorliegt (§ 213). Dadurch, dass der Ver- 
pflichtete nach unserem Rechte auch zur Ausführungsklage zugelassen wird, 
ist ein erheblicher Unterschied gegenüber dem Reichsrechte gegeben. 

^*) Dies ersieht man schon daraus, dass jener Bestandtheil der Klage 
ganz entfällt, wenn nur gegen die Rangordnung des Anspruches Widerspruch 
erhoben wird. 



§ 5. Processuale Wirkungen. 173 

das ürtheil ergeht, gegen ihn selbst ein Process, weil sein eigener 
Theilnahmeanspruch von den ihm nachstehenden Gläubigern oder 
dem Verpflichteten bestritten wurde. Schon dass Letzterer über- 
haupt zur Ausführungsklage zugelassen wird, beweist, dass die 
Klage nicht jenen Typus besitzt. Sie ist aber auch nicht Klage 
auf Cassierung des Vertheilungsbeschlusses, denn sie ist genau 
so „Erledigung des Widerspruches", wie das Einschreiten bei der 
zuständigen Verwaltungsbehörde (§ 231, Abs. 3), und diese ist 
nicht dazu berufen, einen Gerichtsact umzustürzen. Jene ist also 
Klage auf Feststellung, dass der fremde Theilnahmeanspruch nicht 
oder nicht in der behaupteten Art bestehe. Kläger ist nur jener, 
dessen eigene Theilnahmeberechtigung nicht schon im Verthei- 
lungsbeschlusse verneint wurde, somit jener, der endgiltig festge- 
stellten oder wenigstens resolutiv bedingten Theilnahmeanspruch 
besitzt. Der Erfolg der Klage (oder des administrativen Einschreitens) 
begründet die, event. in continenü wahrzunehmende, Amtspflicht 
des Gerichtes, den Vertheilungsbeschluss zu berichtigen (§ 233).^^) 



^) Die Bemerkung, dass die Verfolgung der in Ansehung desselben 
Anspruches von mehreren Personen erhobenen Widersprüche in gemeinschaft- 
licher Klage geschehen könne (§ 232, Abs. 1), war nothwendig, weil eine Rechts- 
gemeinschaft der mehreren Kläger hinsichtlich des Streitgegenstandes (§ 11, 
Z. 1 CPO.) nicht vorliegt. Das Urtheil hat Wirkung für und gegen sämmtliche 
YoUstreckungsbetheiligte, d. i. Berechtigte und Verpflichteten. Das erst von der 
Gemeinsamen Commission eingefügte Allegat des §14 CPO. bedarf einer sicherlich 
statthaften Correctur. Es stimmt nur insofern, als wir danach den mehreren, 
ihren Widerspruch durch Erhebung gemeinschaftlicher Klage verfolgenden 
Personen oder denjenigen beklagten Interessenten, deren, ihren gemeinschaft- 
lichen Befriedigungsfond bildender, Anspruch bestritten wurde, die Rechts- 
stellung einheitlicher Streitgenossen beimessen müssen. Das Gitat des § 14 
kann aber nicht bedeuten, dass auch jen6 Betheiligten, die als Hauptpersonen 
weder activ noch passiv in den AusfUhrungsprocess eingreifen, ihm vielleicht 
ganz theilnahmslos gegenüberstehen, doch als Parteien desselben, als einheit- 
liche Streitgenossen, gelten sollen. So verstanden, würde jene Einschaltung des 
§ 14 das ganze Grebäude der Parteienlehre niederreissen, denn Partei ist 
nur jener, für den oder gegen welchen der Rechtsschutzanspruch behauptet 
wird. Danach ist die Meinung des Gesetzes wohl die, dass das Urtheil auch 
auf die dritten, keine Parteienrolle ausübenden. Betheiligten eine erweiterte 
Rechtskraft äussert, diese Dritten somit, wenn sie an Seite einer der Parteien 
intervenieren, als streitgenössische Intervenienten behandelt werden müssen. 
Dem Citate des § 14 hätte sich die Anführung des § 20 beigesellen müssen. 
(Vgl. auch die Kritik des Gesetzes bei Bum, JBl. 1898, S. 518.) Diese Wirkung 
des Urtheiles wird auch das Gericht zur Verbindung der Verhandlung über ge- 
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3. Voraussetzung der Ausübung des Theilnahmeanspruches 
durch Widerspruch oder Klage seitens des an der Liegenschaft 
selbst Berechtigten ist die Gewissheit, ^®) dass durch Bejahung und 
Befriedigung jenes publicistis eben Anspruches das Recht des Wider- 
sprechenden wenigstens an einem Theile der sonst dem bestrittenen 
Rechte zuzuweisenden Quote participieren werde. Anders beschaffen 
ist die Rechtslage bei Widerspruch oder Ausführungsklage des 
Afterpfandgläubigers. Die obige Voraussetzung wird hier zur Seite 
geschoben, auch jener Afterpfandgläubiger darf das Gericht um 
Rechtsschutz anrufen, dessen eigene Rechtsstellung nach Ausweis 
der Belastung der ihm haftenden Hypothekarforderung durch den 
Obsieg im Vertheilungsbeschlusse bezw. im Ausführungsprocesse 
sich voraussichtlich nicht verbessern wird. Denn eine Prüfung 
der späteren Verwendung des auf eine Hypothekarforderung ent- 
fallenden Meistbotstheiles findet im Vertheilungsverfahren keinen 
Raum. In diesem entscheidet sich das Schicksal der Hypothekar- 
forderungen, aber nicht die Verwendung der zu ihrer Deckung 
bestimmten Beträge. Die Frage, was mit den Summen, die dem 
Hypothekargläubiger mit Rücksicht auf die Belastung seines Rechtes 
nicht ausgezahlt werden dürfen, sondern gerichtlich erlegt werden 
müssen, in Hinkunft zu geschehen hat, ist nicht von diesem 
Executionsgerichte in diesem Verfahren zu verhandeln. Rechts- 
bewährung zugunsten der Hypothekarforderung ist zugleich 
Rechtsschutz für die durch sie gesicherten Ansprüche. Da nun 
das Gesetz auf die Betheiligung der Afterpfandgläubiger nicht 
durch Aufstellung von Präclusionsfolgen dringt, kann sich das 
Verfahren auch nicht in eine nähere Untersuchung der Belastungen 
der Hypothekarforderungen einlassen. So kann es kommen, dass 
ein an später Stelle ob der Hypothekarforderung locierter After- 
sonderte, sich gegen denselben Anspruch richtende Ausfuhrungsklagen veran- 
lassen. Liesse es die Processtrennung bestehen^ so müsste doch, sobald auch 
nur einer Ausführungsklage rechtskräftig stattgegeben wäre, Einstellung der 
anderen Processe erfolgen. Denn der Sieg des einen Widersprechenden ist Sieg 
des Anderen, der Liquidant kann, wenn er auch nur Einem gegenüber unter- 
legen ist, nicht mehr einen Anderen überwinden. Die Rechtskraft des stattgebenden 
Urtheiles ist Rechtskraft auch in den anderen Processen und dort von amts- 
wegen zu beachten. Der Nichtbestand des behaupteten Theilnahmeanspruches 
ist für und gegen alle festgestellt. 

") Vorbehaltlich dessen, dass der Widersprechende wiederum selbst unter- 
liegt, weil auch seine Theilnahmeberechtigung bestritten wird. 
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pfandgläubiger seine spätere Befriedigung aus dem auf sie ent- 
fallenden Erlöse auch dann erhofft, wenn seine Stellung, nach 
der bücherlichen Belastung der Hypothekarforderung beurtheilt, 
eine sehr prekäre ist. Das Verfahren kann somit die Intervention 
der Inhaber indebite haftender Afterpfandforderungen nicht von 
sich wegweisen. ^^) Wenn nun nicht gerade jene Afterpfandgläubiger 
geföhrdet werden sollen, die vielleicht in Hinkunft ihre Concurrenten 
aus dem Felde schlagen könnten, so bleibt nichts anderes übrig, 
als den Afterpfandberechtigten dann auftreten zu lassen, wenn 
der Inhaber der seinem Rechte verfangenen Forderung selbst in 
bestimmter Weise sich am Verfahren betheiligen dürfte. Mit 
anderen Worten: Das Rechtsschutzbedürfnis, das beim 
Theilnahmeanspruche ebenso wie bei jedem Rechts- 
schutzanspruche vorliegen muss, richtet sich nicht nach 
der Person des Afterpfandgläubigers, sondern muss in 
der Person des Hypothekargläubigers gegeben sein. Da 
nun aber Rechtsschutzbedürfnis und Zuständigkeit des 
Rechtsschutzanspruches in einer Person coincidieren 
müssen, so ist die Annahme unausweichlich, dass der 
Afterpfandgläubiger nicht eigenen, sondern fremden 
Rechtsschutzanspruch für sich in eigenem Namen aus übt. 
Die Erklärung hierfür liegt in der Beziehung seines Rechtes zu 
jenem Rechte, dessen Schutze dieser gegen das den Staat re- 
präsentierende Gericht sich kehrende Anspruch dient. Von einer 
Vertretung in rem suam des Hypothekargläubigers darf nicht ge- 
sprochen werden, da Widerspruch und Klage dem Afterpfand- 
gläubiger trotz activer Betheiligung des Hypothekargläubigers am 
Verfahren zu Gebote stehen. Zu Misständen kann diese Regelung 
nicht führen, da die Befriedigung des Theilnahmeanspruches, wie- 
wohl er zugleich von mehreren Personen geltend gemacht werden 
kann, doch stets in einheitlicher Weise vor sich geht. 



'<^) Der Afterpfandgläubiger hat auch nicht die Möglichkeit, sich von der 
Concurrenz ihm vorhergehender, bereits getilgter Afterp fand forderun gen 
zu befreien. Art. XXVIII EEO. kann nicht, wie dies Weiss köpf, Ctrbl. 1901, 
S. 117, N. 1 unternimmt, auf den Fall der Indeinte-Belsisiiing einer Hypothekar- 
forderung analog angewendet werden, denn der cit. Artikel steht mit der Ein- 
richtung der Liegen schaftsexecution im engsten Zusammenhange. Jene con- 
currierenden Berechtigungen können erst in dem die beigetriebene Hypothekar- 
forderung betreffenden Vertheilungs verfahren abgewehrt werden. 
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Man hat nun freilich ohne nähere Untersuchung behauptet, 
dass der Afterpfandgläubiger seine eigene Forderung im Ver- 
theilungsverfahren anzumelden und zu verfolgen hat.^*^ Leider 
drückt sich die EO. nicht so klar aus, wie § 914 Entw. CPO. v. J. 
1881, der ausdrücklich hervorhob: „Zur Anmeldung des An- 
spruches eines Realgläubigers sind auch dessen Afterpfand- 
gläubiger befugt."^^) Im § 919 war bestimmt: „Die bei der Ver- 

*^) So sagt der Anonymus, JBl. 1894, S. 437 vom Entw.: „Die aus- 
drückliche Einräumung der Legitimation zum Widerspruche an Afterpfand- 
gläubiger lässt schliessen, dass diesen auch die Befugnis zuerkannt wird, ihre 
Forderungen unmittelbar anzumelden; dies wäre besser ausdrücklich normiert 
worden/^ Unrichtig glaubt auch Fürstl, S. 4:62, dass der Afterpfandgläubiger 
für den Fall des Erlöschens der Hauptforderung seine Afterpfandforderung 
anzumelden und für sie Widerspruch zu erheben hat. Die Anmeldung des Rechtes 
des Afterpfandgläubigers nimmt, wie es scheint, auch an Krainz-Ehren- 
zweig, LS. 844, N. 12. Vgl. auch Skedl, I. S. 122, Note (oben). Gleicher An- 
schauung für das alte Recht Schütz, Das Meistbotsvertheilungsverfahren (Wien 
1895), S. 98, 99; E. 4. IV. 77, GIU. 6436, 6. XII. 87, GIU. 11868. 

") Dieser Entw. bedeutete dadurch einen Fortschritt gegenüber seinen 
Vorgängern. Der Entw. CPO. v. J. 1867 sagte im § 881, dass die Bestreitung 
der Berücksichtigung einer Forderung ausgehen könne „von jedem dadurch in 
seinen Ansprüchen gefährdeten Pfandgläubiger oder Afterpfandgläubiger^. 
Dazu ist zu beachten: Nach § 877 waren zur Tagfahrt zu laden „alle diejenigen, 
welchen auf den Verkaufserlös Ansprüche zustehen könnten", und sie waren 
nach § 878 aufzufordern, die Ansprüche, welche sie auf den Verkaufserlös 
stellen wollen, anzumelden, und die Urkunden, welche geeignet sind, die Richtig- 
keit und die Rangordnung ihrer Ansprüche darzuthun, beizubringen. § 879 
erklärte als Gegenstand der Verhandlung sämmtliche angemeldete und jene 
Forderungen, deren Eintragung der Anmerkung des Zwangsverkaufes in den 
öfifentlichen Büchern vorgeht. Im § 892 war endlich bestimmt: „Sobald der 
Vertheilungsbescheid endgiltig festgestellt ist, hat das Executionsgericht . . . 
die Vormerkung derjenigen Forderungen, welche danach ganz oder theiiweise 
aus dem bei Gericht zur Vertheilung gelangenden Verkaufserlöse zur Zahlung 
zu gelangen haben, (der Justizausschuss fügte hier hinzu: „sammt den etwa 
haftenden Hypothekarlasten") in den Depositenbüchem zu verordnen." Die 
Zuweisung eines Theiles des Verkaufserlöses an die Afterpt'andgläubiger selbst 
hätte somit nach diesem Entwürfe nicht stattfinden sollen. Ebensowenig nach 
dem Entwürfe eines Ges. über das Verfahren bei Execution durch Zwangs- 
verkauf unbeweglicher und beweglicher Güter (Nr. 157 Beil.Abg.-H., VIII. Sess.). 
Nach § 89 schliesst das Vertheilungs verfahren damit, dass diejenigen Forde- 
rungen, welche aus den bei Gericht erliegenden Kaufgeldern bezahlt werden 
sollen, sammt den etwa haftenden Hypothekarlasten vorgemerkt 
werden. Die Rechtsstellung des Afterpfandgläubigers ist also secundäre Be- 
rechtigung an fremdem Rechte, trotzdem er im § 32, Z. 2 unter den „Real- 
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theilung zu berücksichtigenden Ansprüche können in Beziehung 
auf ihre Richtigkeit sowie in Beziehung auf ihre Rangordnung von 
einer bei der Tagfahrt erschienenen Partei nur insoweit angefochten 
werden, als diese an der Anfechtung ein rechthches Interesse hat. Die 
Befugnis der Anfechtung steht, falls sie von einem Realgläubiger nicht 
ausgeübt wird, auch seinen Afterpfandgläubigern zu." Auch hier ist 
also keine Spur von der Ausübung eigenen Rechtes durch den After- 
pfandgläubiger, vielmehr handelt es sich um eigenen Gebrauch fremden 
Rechtsschutzanspruches. Der Unterschied gegenüber der EO. liegt nur 
darin, dass der Afterpfandgläubiger zwar regelmässig im Zwangsver- 
steigerungsverfahren alle Berechtigungen seines Schuldners ausüben 

gläubigem^' angeführt wird, und ihm die diesen eingeräumten Betheiligungsrechte 
zustehen (vgl. §§ 34, üd, 60, 58). Nach § 66 sind zur Vertheilungstagsatzung „alle 
Personen zu laden, welche Ansprüche auf den Verkaufserlös geltend zu machen 
haben, mit der Aufforderung, diese Ansprüche anzumeldend^ Dahin gehört auch 
der Afterpfandgläubiger, denn § 70 lässt zur Bestreitung der Ansprüche zu 
„alle Realgläubiger, namentlich aber auch die Afterpfandgläubiger, wenn sie 
durch Anerkennung des Anspruches in der Befriedigung ihrer Ansprüche ge- 
fährdet sein würden". § 83 bestimmt für den Vertheilungsbescheid, er habe 
„ . . . die Forderungen der Realgläubiger anzuführen und . . . bei jeder derselben 
anzugeben, ob sie aus den in gerichtlicher Verwahrung befindlichen Kaufgeldern 
berichtigt, ob deren Bezahlung an den Ersteher überwiesen werden, oder ob 
dieselbe auf der verkauften Liegenschaft haften bleiben solle". § 88 ordnete 
endlich an: „Der Vertheilungsbescheid ist den Betheiligten in dem . . . ihre 
Forderung betreffenden Auszuge bekannt zu geben." So ungenau alle diese 
Vorschriften gefasst sind, zeigen sie doch, dass überall daran gedacht ist, der 
Afterpfandgläubiger mache das Recht des Hypothekargläubigers geltend. Wäre 
die Forderung des Afterpfandgläubigers Gegenstand der Vertheilungsverhand- 
lung, so müsste nach § 83 das Schicksal jener Forderung selbständig sein 
gegenüber der Behandlung der Hypothekarforderung selbst. — Aber auch der 
Entw. V. J. 1881 ist nicht ganz klar. Denn im Gegensatze zu dem im Texte 
mitgetheilten § 914 wird der Afterpfandgläubiger im § 879, Z. 3 zu den Real- 
gläubigern gezählt und Zustellung des Feilbietungsedictes an ihn befohlen. 
Danach gab ihm wohl § 814 das Recht, Abänderung der Feilbietungsbedin- 
gungen zu fordern, und § 905 den Anspruch auf Relicitation. Nach § 893 ist 
auch er jedenfalls legitimiert, nach Verkündigung des Zuschlages neuerliche 
Ausbietung zu begehren; dann nämlich, „wenn mit Grund zu bezweifeln ist, 
dass der erzielte Meistbot ausreiche, um diejenigen Ansprüche der Real- 
gläubiger zu decken, welche den vom Ersteher ohne Einrechnung in den 
Kaufpreis zu übernehmenden . . . Lasten vorangehen", darf jeder dieser 
Realgläubiger neuerliche Ausbietung beantragen. Wenn also der Afterpfand- 
gläubiger den Antrag stellte, so konnte nicht untersucht werden, ob seine 
Forderung Deckung finde, sondern es war zu prüfen, ob die ihm haftende 
Hypothekarforderung durch den Meistbot gedeckt sei. 

Petschek, Zwangsvollstreckang in Forderangen. 12 
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darf, jedoch in dem einen Punkte nur subsidiär den Zutritt zum 
Rechtsbehelfe besitzt. Dass die EO. diesen Gesichtspunkt verwirft 
und ohne weitere Unterscheidung den Afterpfandgläubiger neben 
dem Hypothekargläubiger zum Widerspruche und zur Klage zu- 
lässt, ist in einer bedeutsamen Abweichung des § 232 EO. vom 
Entw. d. J. 1881 begründet i^) und ist auch legislativpolitisch zu 
begrüssen, da uns Schwierigkeiten erspart bleiben, die nach dem 
Entw. V. J. 1881 nicht leicht hätten gelöst werden können. Dieser 
scheint sich, vielleicht unbewusst, an das Hfd. v. 16. März 1811, 
Nr. 935 JGS. angelehnt zu haben, dessen Entstehungsgeschichte 
wir bei der Behandlung der Wirkungen der Forderungspfandung 
im Concurse des Drittschuldners (§ 9 dieser Arbeit) mittheilen 
werden. Hier hat für uns Interesse, dass das Hfd. nachdrücklichst 
den aufgetauchten Gedanken, als könne der Afterpfandgläubiger 
im Concurse des Drittschuldners seine Forderung zur Anmeldung 
bringen, zurückweist und jenen in temiinis legis zur klageweisen 
Anmeldung der Forderung seines Schuldners ermächtigt: nur 
war bestimmt, dass ihm die Klage zurückzustellen sei, sobald die 
Klage des Pfandgläubigers selbst einlaufe. 

Auch noch in späterer Zeit verwertet unsere Gesetzgebung 
die Idee, dass dem Afterpfandgläubiger zwecks Sicherung seiner 
Rechtsstellung die zum Schutze der belasteten Forderung ge- 
gebenen Rechtsbehelfe zu Gebote stehen. Das Ges. v. 25. Juli 1871. 



") Denn nach § 927 Entw. v. J. 1881 gilt nicht nur EinheiÜichkeit, 
sondern (wie nach § 7 des Hfd. v. 19. November 1839, Nr. 383 JGS.) geradezu 
Einheit des Verfahrens. Für mehrere Bestreitende kann nur ein gemeinschaft- 
licher Bevollmächtigter den Process führen. Wenn somit der Pfandgläubiger 
in der Tagsatzung die Anfechtung vorbrachte und später klagte, so hatte 
daneben Anfechtung und Klage des Afterpfandgläubigers keinen Zweck, letztere 
hätte nur zur Bestellung eines gemeinschaftlichen Bevollmächtigten führen 
müssen. Der Afterpfandgläubiger konnte in dem vom Pfandgläubiger ange- 
strengten Processe ohnehin als streitgenössischer Intervenient auftreten (§ 927). 
Übrigens war nicht immer der Bestreitende auf den Bechtsweg zu verweisen. 
Freilich hätte der Entw. gewisse Schwierigkeiten nicht ausgeschlossen. Er 
spricht sich z. B. nicht darüber aus, wie der Afterpfandgläubiger geschützt ist. 
wenn der auf den Bechtsweg gewiesene Hypothekargläubiger die einmonatige 
Klagefrist unbenutzt lässt. Man hätte wohl zu der durch die Analogie des oben 
cit. Hfd. nahegelegten Consequenz kommen müssen, dem Afterpfandgläubiger 
die Erhebung einer Eventualklage zuzugestehen, mit der Massgabe, dass über 
sie das Verfahren nur eingeleitet würde, wenn der Hypothekargläubiger selbst 
die Klagefrist fruchtlos verstreichen lässt. 
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Nr. 96 RGB., betr. das im Falle der Anlegung, Ergänzung, Wieder- 
herstellung oder Änderung von Grund- oder Bergbüchem zum 
Zwecke der Richtigstellung derselben einzuleitende Verfahren, be- 
stimmt im § 19: „Ein Afterpfandgläubiger ist zu denjenigen Schritten 
befugt, welche zur Geltendmachung der dem Hauptgläubiger 
zustehenden Rechte oder Widersprüche erforderlich sind, und 
zwar in gleich er Zeit und Art, wie dieser Letztere." Daher 
ist er nach § 12 leg. cit. neben dem Hypothekargläubiger zur An- 
meldung der Hypothekarforderung 20) befugt, und mit Bezug auf sie 
hat er nicht anzugeben, worauf sich sein Afterpfandrecht, sondern 
worauf sich die angemeldete Hypothekarforderung und die für sie 
in Anspruch genommene Rangordnung gründet. Er kann binnen 
der Edictalfrist des § 14 neben dem Hypothekargläubiger den Wider- 
spruch gegen jene Eintragungen erheben, durch die die Stellung 
der Hypothekarforderung verletzt wäre.^) Nur wenn er sich der 
Einigung nach § 15, Abs. 4 nicht widersetzt, hat sie Bedeutung, 
denn auch er ist „Betheiligter". Auch er ist event. nach § 15 Partei 
des Widerspruchsprocesses,^ es finden vielleicht nebeneinander 
zwei Processe mit demselben Klagsgegenstande statt, der eine ge- 
führt vom Hypothekargläubiger, der andere vom Afterpfandgläubiger; 

^) Dass er daneben, um mit seinem Rechte in das neue oder richtig- 
gestellte Grundbuch zu kommen, auch seine Afterpfandforderung anmelden 
muss, gehört auf ein anderes Gebiet. Diese Anmeldung bildet einen Gegenstand 
der Verhandlung nur zwischen ihm und dem Hypothekargläubiger selbst, 
event. den anderen Afterpfandgläubigem. Der Liegenschaflseigenthümer könnte 
gegen den Afterpfandgläubiger nur dann Widerspruch erheben, wenn er zu- 
gleich die Hypothekarforderung selbst bestreitet und mit ihrer Beseitigung auch 
das Afterpfandrecht fällt; dann widersetzt er sich aber nicht dem Afterpfand- 
rechte als solchem, sondern seiner Gnmdlage, dem Hypothekarrechte. 

'^) Auch damit hat jener Widerspruch nichts zu thun, den der Afterpfand- 
gläubiger gegen die Eintragung ihm vorhergehender Afterpfandrechte einlegt. 

^) Dies ist nicht Klage auf Feststellung der Forderung oder des Pfand- 
rechtes. Es handelt sich nicht um Feststellung des Bestandes oder Nichtbe- 
standes der Forderung, denn vielleicht ist nur die Rangordnung bestritten. Es 
handelt sich aber auch nicht um Feststellung des bücherlichen Rechtes, bezw. 
seiner Rangordnung, denn ein bücherliches Recht liegt derzeit noch nicht vor. 
Erst der Erfolg des Processes soll nach § 17 die thatsächliche Eintragung mit 
den Wirkungen einer grundbOcherlichen Eintragung ausstatten oder nach § 16 
den Löschungs- oder Berichtigungsanspruch begründen. Es liegt also eine Klage 
auf richterliche Herbeiführung eines bestimmten Erfolges vor (Rechtsgestaltungs-, 
Bewirkungsklage). Darum würde auch die Amortisationsfrist (§ 118 6BG.) nicht 
schon vom Zeitpunkte der ursprünglichen Eintragung zu zählen sein. 

12* 
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auch hier wird also derselbe Rechtsschutzanspruch zu gleicher Zeit 
in zwei Processen geltend gemacht, und es muss darum der Sieg 
des Einen den zweiten Process erledigen, dagegen die Niederlage 
des Einen für den zweiten Process bedeutungslos sein. Unterliegt 
dann auch der Genosse, so sind beide unterlegen, siegt er, so haben 
beide gesiegt. Deswegen muss auch dem Hypothekargläubiger und 
dem Aflerpfandgläubiger vorbehalten bleiben, sich als einheitliche 
Streitgenossen zu einer Processführung zu vereinigen. Wird der- 
jenige, der gegen die Eintragung der pfandbelastefen Hypothelcar- 
forderung Widerspruch erhoben hat, auf den Rechtsweg gewiesen, 
so muss er den Hypothekar- und den Afterpfandgläubiger zugleich 
als einheitliche Streitgenossen belangen. Unterlässt er es nämlich, den 
Einen zu klagen, so tritt mit Bezug auf diesen die Rechtsfolge der 
§§ 16, 17 ein, die Anmerkung des Widerspruches wird gelöscht, 
die Eintragung der Hypothekarforderung hat die Wirkung einer 
grundbücherlichen Eintragung, und diese muss für beide eintreten : 
die Hypothekarforderung kann nicht für den Einen im Buche stehen, 
für den Anderen nicht.^^) Der Sachverhalt gleicht voUkommea jenem, 
der eintritt, wenn im Vertheilungsverfahren gegen die Berück- 
sichtigung einer gepfändeten Hypothekarforderung Widerspruch 
erhoben wird. Dieser richtet sich gegen die Hypothekarforderung,^*) 
also gegen diejenigen Personen, die sie im Vertheilungsverfahren 
zu repräsentieren haben, somit sowohl Gläubiger, als auch For- 
derungspfandgläubiger. Die Hypothekarforderung ist nur dann aus- 
geschlossen, wenn beide sie nicht ersiegen konnten. Wird die 
Klage gegen den Einen in offener Frist nicht angebracht, so zieht 
er den auf die Hypothekarforderung entfallenden Betrag aus dem 
Meistbote, und dieser kommt auch dem Anderen zugute; die gegen 



*') Natürlich kann dann aber der Hypotheksbesitzer Löschung der For- 
derung des Hypothekargläubigers mit dem Vorbehalte des § 51 GBG. erwirken, 
wenn das Hypothekarrecht nur mit Rücksicht auf den Afterpfandgläubiger auf- 
recht geblieben ist, weil dieser bei Eintragung seines Rechtes im guten 
Glauben war. 

^*) Dagegen kann nach dem früher Gesagten gegen die Berücksichtigung 
der Afterpfandforderung allein, weil sie nicht zu Recht besteht^ von einem nach- 
stehenden Liegenschaftspfandgläubiger kein Widerspruch erhoben werden. 
Dies erkannte richtig E. 6. XII. 70, GIU. 4418, wo bemerkt wurde, dass eine After- 
pfandgläubigerin hinsichtlich der Priorität ihrer Forderung mit den Liegenschafts- 
satzgläubigem gar nicht in Collision gerathen könne: „ihr Recht steht und 
fällt mit dem Rechte ihres Schuldners". Ebenso E. 3. II. 92, GIU. 14103. 
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diesen angebrachte Klage wird damit gegenstandslos,^'^) ist sie doch 
Klage lediglich für das Vertheilungsverfahren und entfällt, wenn 
der Vertheilungsbeschluss ausgeführt wird. 

So sind unsere Ausführungen auch durch den citierten § 19 
bestätigt. Die Grundgedanken, die sich aus der Behandlung des 
Rechtsverhältnisses im Vertheilungsverfahren ergaben, hatten bereits 
im früheren österr. Rechte gesetzliche Verwirklichung erfahren.^«) 



'^) Eine ganz andere Frage ist auch hier, was Rechtens ist, wenn die 
gepföndete Forderung nur mit Rücksicht auf ihre Belastung aufrecht hlieb. 
Dann ist es wichtig, zu bewirken, dass der Hypothekargläubiger nach Wegfall 
des auf die Meistbotstangente gewiesenen Afterpfandrechtes nicht ein etwaiges 
Superfluum für sich verwende. Darüber später. 

") Mit Recht hat Ran da, GZ. 1878, S. 201, N. 16 (= Eigenthumsrecht, 
S. 523, N. 16) unter Berufung auf unser obiges Kfd. angenommen, dass zum 
Verfahren bei der grundbücherlichen Zertheilung einer Liegenschaft nach dem 
Ges. V. 6. Februar 1869, Nr. 18 RGB. auch der Afterpfandgläubiger zugezogen 
werden muss, trotzdem § 3 nur von Personen spricht „für welche dingliche 
Rechte auf dem Gute eingetragen sind^*. (Ebenso Exner, Hypothekenrecht, 
S. 448, N. 5. So auch schon die Motive des cit. Ges. bei Kaserer, Materialien, 
XV. S. 22, wo sich aber die unrichtige Behauptung findet, dass dem After- 
pfandgläubiger selbst dann das Einspruchsrecht zukomme, wenn er die For- 
derung nach Ertheilung der Abtrennungseinwilligung des Hypothekargläubigers 
pfänden lässt.) Dasselbe muss in der Frage gelten, ob ein nicht im Expropriations- 
wege erworbenes Eisenbahngrundstück an die Unternehmung lastenfrei übertragen 
werden könne (§§ 20, 29 Ges. 19. Mai 1874, Nr. 70 RGB.), oder bei der Ermittlung 
der Entschädigung für die Enteignung eines Grundstückes hinsichtlich der 
Zulässigkeit eines Übereinkommens zwischen Eisenbahnunternehmung und Ent- 
eigneten über die zu leistende Entschädigung (§ 22 Ges. 18. Februar 1878, Nr. 30 
RGB.). (Dagegen gehört nicht hierher § 7 Ges. 14. Juni 1888, Nr. 88 RGB., denn 
er betrifft nicht die Verfügung über die Liegenschaft, sondern über das dem 
Afterpfandgläubiger haftende Hypothekarrecht selbst.) Ebenso wie der Hypothekar- 
gläubiger selbst die lastenfreie Abtrennung bezw. das Entschädigungsüberein- 
kommen hindern kann, darf dies auch der Afterpfandgläubiger. Hätte man noch 
früher an dessen Legitimation zweifeln können, so wird jetzt jede Unsicherheit 
durch § 34 des Enteignungsgesetzes v. J. 1878 beseitigt. (Vgl. § 22 Ges. 7. Juli 
1896, Nr. 140 RGB., betreffend die Einräumung von Nothwegen.) Denn die Ver- 
theilung der Entschädigungssumme zur Befriedigung der „dinglich Berechtigten^^ 
hat nach den Bestimmungen über die Vertheilung des bei einer zwangsweisen 
Versteigerung erzielten Kaufpreises stattzufinden. Da nun an diesem Verfahren 
auch der Afterpfandgläubiger betheiligt ist, so muss er im Sinne des Gesetzes 
auch zu den „dinglich Berechtigten" gehören, welche event. der Vereinbarung 
der Entschädigungssumme, somit einer Beeinträchtigung der belasteten Hypo- 
thekarforderung, sich widersetzen können. Die Analogie zu den Verhältnissen 
der anderen Gesetze liegt auf der Hand. Es lässt sich leicht beweisen, dass 



182 Wirkungen der Pfändung. 

Diese Parallele zwischen beiden Gesetzen ist wohl begründet. Es 
tritt eine Situation ein, während welcher es sich entscheiden muss, 
ob der volle Rechtsgehalt der Forderung erhalten bleiben soll oder 
nicht. Die Sorge für die Erhaltung der Forderung überlässt das 
Gesetz jedem der an ihr Berechtigten. Es braucht das selbständige 
Vorgehen eines Jeden von ihnen nicht zu hindern, denn zufolge 
der allgemeinen Kundbarkeit (Edict!) der gefahrbringenden Situa- 
tion ist nach der gesetzlichen Auffassung Jeder von ihnen in der 
Lage, durch eigene Betheiligung die Folgen des Verhaltens seines 
Genossen von dem allen gemeinsamen Rechtskreise abzuwenden. 
Dem Dritten endlich ist es de jure gleichgiltig,27) ob er es mit 
einem oder mit mehreren Gegnern zu thun hat. Sie treten ihm nicht 
nacheinander, sondern nebeneinander entgegen, binnen einer ge- 



der Afterpfandgläubiger, der Einspruch erhebt u. dgl., fremdes Recht event. 
gegen den Willen des Berechtigten (Hypothekargläubigers) ausübt, d. h. dass er 
den Einspruch nicht wegen seiner Forderung, sondern wegen der Forderung 
des Hypothekargläubigers einlegt. Das zeigt sich an der Art der Unwirksam- 
erklärung eines solchen Einspruches. Sie erfolgt zunächst durch Zahlung der 
Forderung, für welche Einspruch erhoben wurde. Kann man daran denken, 
dass die Forderung des Afterpfandgläubigers selbst getilgt werden müsse? Ent- 
schieden nicht, es muss Zahlung bezw. gerichtlicher Erlag der Hypothekar- 
forderung eintreten. Wenn Vorau^etzung der Unwirksamerklärung der Um- 
stand ist, dass die Forderung trotz der Durchführung der beabsichtigten Operation 
ihre Mündelsicherheit behält, ist ebenfalls nur die Sicherheit der Hypothekar- 
forderung selbst ins Auge zu fassen. Das Handeln des Afterpfandgläubigers 
wirkt hier Überall wie das Vorgehen des Hypothekargläubigers selbst, jeder 
kann sich gegen die das gemeinsame Interesse schädigenden Dispositionen des 
Zweiten wehren und schützt damit auch ihn. Ein Rechtsbehelf ist in die Hand 
mehrerer Personen gelegt Interessant ist auch der Rückblick auf die Ydg. v. 
31. October 1866, Nr. 201: RGB., betr. das Verfahren bei Constatierung der 
Realeigenschaft der in den Grundbüchern als radiciert eingetragenen Gewerbe. 
Der Hypothekargläubiger hat Pfandrecht am Recht, nämlich Hypothekarrecht 
„auf das eingetragene Gewerbe". Aus § 5 ergibt sich, dass er concurrierend 
mit dem Eigenthümer das diesem zustehende Berufungsrecht ausübt (ungenau 
ist § 6). Wir haben hier die vollkommene Analogie zu der obigen Behandlung 
unserer Frage. 

") Die mögliche Erhöhung der von ihm zu ersetzenden Processkosten 
steht mit dem Texte nicht im Widerspruche. Sie muss sich jedermann gefallen 
lassen: habe ich das Pfandrecht in erster Rangordnung erworben, so muss 
ich dulden, ^ dass im kommenden Vertheilungs verfahren meine Forderung von 
der unbeschränkten Zahl meiner Nachmänner angegriffen wird, und ich muss 
event. ihnen allen die Kosten ihres siegreichen Widerspruchsprocesses bezahlen, 
trotzdem die Nachbelastung der Liegenschaft mir grundsätzlich nicht schaden darf. 
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setzlich nonnierten Frist muss der Kampf von Jedem, der streiten 
will, eröffnet werden, und entscheidet sich sodann innerhalb 
kurzer Frist mit Wirksamkeit fär und gegen alle, der Dritte braucht 
nicht zu fürchten, dasp in Hinkunft einer der Betheiligten sich 
melden wird, um ihm seinen früher erfochtenen Sieg aufs Neue 
streitig zu machen. 

4. Die Revision dieser Beobachtungen ergibt: Wo der Fort- 
gang des Verfahrens das rechtliche Schicksal der gepfändeten 
Hypothekarforderung als solcher (Schuldübernahme) oder der für 
sie in der Pfandhaftung der Liegenschaft bezw. des Geldsurrogates 
liegenden Sicherheit berührt, braucht auch der Afterpfandgläubiger 
nicht mit verschränkten Armen zuzusehen. Das Gesetz springt ihm 
durch Gewährung von Hilfsmitteln bei, welche die Gleichgiltigkeit 
seines Schuldners oder dessen Rechtsgefährdungs- oder gar Ver- 
nichtungshandlungen für ihn unschädlich machen, so dass ihm 
entweder ein Vetorecht gegen dessen Dispositionen (Schuldüber- 
nahme, Übernahme der Liegenschaft) eingeräumt oder die selbst- 
ständige Ausübung des Vollstreckungstheilnahmeanspruches gestattet 
wird (Antrag auf vorläufige Feststellung des Lastenstandes, Wider- 
spruch gegen die Ertheilung des Zuschlages, Ladung zur Vertheilungs- 
tagsatzung, active Thätigkeit bei und nach dieser). Davon heben 
sich jene Zwischenfälle ab, in denen eine Gleichstellung des After- 
pfandgläubigers mit dem Hypothekargläubiger wünschenswert wäre,^^) 
die jedoch im geltenden Rechte ihre Verwirklichung nicht gefunden 
hat. Es besteht keine Handhabe im Gesetze, dem Afterpfandgläubiger 
über den oben gesteckten Rahmen hinaus weitere Befugnisse zu- 
zuerkennen: den Anspruch auf Ladung zur Tagsatzung betreffs 
Feststellung der Versteigerungsbedingungen, das Recht zur Ab- 
lehnung von Bestimmungen über die Berichtigung des Meistbotes, 
den Anspruch auf Wiederversteigerung, das Recht zum wirksamen 
Antrage auf einstweilige Liegenschaftsverwaltung und endlich das 
Recht, die Anordnung der Vertheilungstagsatzung herbeizuführen. 
Gemeinsames Merkmal dieser Punkte ist der Mangel eines Causal- 
nexus zwischen ihnen und der rechtlichen Sicherheit der For- 
derung oder des für diese bestehenden Pfandrechtes. Mögen die 
Versteigerungsbedingungen wie immer ausfallen, mag auch die 

") Denn es wäre besser gewesen, wenn ihm ausdrücklich im allgemeinen 
die Stellung eines Reaigläubigers gewahrt worden wäre, wie dies frühere Ent- 
würfe thaten. Wir sind jedoch durch die Fassung der £0. gebunden. 
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Zahlungssäumnis des Erstehers in Ermangelung eines von com- 
petenter Seite gestellten Wiederversteigerungsantrages ungesühnt 
bleiben, unterbleibt auch der Antrag auf einstweilige Verwaltung 
oder auf Anberaumung der Vertheilungstagsatzung, so kann dies 
nur verschulden, dass das Zwangsvollstreckungsverfahren sich nicht 
seinem Ende zuneigen kann, also vorläufig alles beim Alten bleibt, 
oder kann (in zwei Fällen) eine Ruckwirkung nicht unmittelbar auf 
die Hypothekarforderung, sondern auf die Grösse der Vertheilungs- 
masse, also auf den allen Liegenschaftsberechtigten gemeinsamen 
Befriedigungsfond, äussern. Bloss mit dem letzteren Momente kann 
eine mittelbare Beeinträchtigung der Hypothekarforderung ver- 
bunden sein, aber doch nur eine solche wirtschaftlicher Natur: 
Durch die Entwicklung des Vollstreckungsverfahrens ist die Decke 
zu kurz geworden, die bei Ausnutzung aller Mittel vielleicht hin- 
gereicht hätte. Es ist sicherlich zu bedauern, dass es dem After- 
pfandgläubiger verwehrt ist, im Nothfalle durch eigenes Einschreiten 
zur grösstmöglichen Entfaltung der wirtschaftlichen Befriedigungs- 
kraft der Liegenschaft beizutragen, doch versöhnt mit dieser Er- 
scheinung einmal die Thatsache, dass der Mangel jener Antrags- 
berechtigungen dem Afterpfandgläubiger nicht allzusehr schaden 
kann, und sodann die Wahrnehmung, dass sogar dem an der 
Liegenschaft selbst Berechtigten nicht die Macht vergönnt ist, alle 
Grundlagen mitzubestimmen, auf denen sich das Versteigerungs- 
ergebnis aufbaut. So ist das Schätzungsoperat für das wirtschaft- 
liche Schicksal der Liegenschaft von höchster Bedeutsamkeit, und 
doch konunt es ohne Intervention der Hypothekargläubiger zu- 
stande (§ 140 EO., § 24 RealschätzungsO.).2») Die Versteigerungs- 
bedingungen sind zweifellos ein die Höhe des Versteigerungserlöses 
mitbedingender Factor, dessen ungeachtet kann der nicht selbst 
die Execution betreibende Hypothekargläubiger eine nicht norma- 
tive l^x contractus auch dort nicht vorschlagen, wo sie in den 
concreten Verhältnissen ihre Berechtigung fände (§ 162). Gehen 
derartige Bedingungen vom betreibenden Gläubiger aus, so hat 
der Hypothekargläubiger allerdings ein Recht auf Gehör, an seine 



'*) Ahnlich ist die Stellung des Hypothekaxgläubigers im Enteignungs- 
verfahren nach dem Ges. v. 18. Februar 1878. Er ist nicht Partei im Verfahren 
behufs Ermittlung der Enteignungsentschädigung. Dasselbe gilt für das Ver- 
fahren behufs Ermittlungl der* Entschä digung nach dem Nothwegeges. vom 
7. Juli 1896. 
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Approbation ist aber ihre Genehmigung nur in einem Falle ge- 
bunden (§ 152), sonst kann er eine solche Feststellung nicht hindern, 
die vielleicht den Versteigerungseffect und damit seine Befriedigungs- 
aussichten herabdrückt. Somit fehlen dem Afterpfandgläubiger (vor 
der Überweisung der Forderung) jene Berechtigungen, die den grösst- 
möglichen Erfolg der Versteigerung herbeizuführen bestimmt sind 
und darum auch den Zweck besitzen, den wirtschaftlichen Wert 
der Forderung zu erhöhen. Kurz gesagt: Es fehlt ihm das Recht 
zu Verwaltungshandlungen im Gegensatze zum Rechte auf die- 
jenigen Thätigkeiten, die eine Verschlechterung der Rechtslage der 
Hypothekarforderung abwenden sollen. Weil somit das Gesetz 
zwischen den juristischen und ökonomischen Interessen der For- 
derung unterscheidet, muss dem Afterpfandgläubiger nach § 462 
abGB. auch das jus offermdi abgesprochen werden, das ja den Zweck 
hat, eine zulässige, aber unzeitgemässe, wirtschaftlich nachtheilige 
Versteigerung zu verhindern.^) Der vielleicht nicht beabsichtigte, 
aber aus dem Zusammenhange der Bestimmungen der EO. heraus- 
zuschälende Grundgedanke ist eben der, dass der Afterpfandgläubiger 
gegen eine Benachtheiligung der Forderung und des für sie haften- 
den Pfandrechtes sich wehren könne, aber unabhängig von ihm 
sich der wirtschaftliche Wert des Hypothekarrechtes entwickeln solle. 
B. Die Zwangsverwaltung der Liegenschaft ist ein Ver- 
fahren, das nicht den an der Liegenschaft bestehenden Rechten 
Vernichtung droht. Der Gläubiger und ebenso der Afterpfand- 
gläubiger kann durch sie nichts an seiner Rechtsstellung einbüssen 
und ist nur insoweit interessiert, dass aus den Erträghissen nichts 
auf andere entfällt, was zur Deckung seiner Forderung verwendet 
werden sollte. Die Rechte des Gläubigers reichen hier auch nicht 
über jene des Afterpfandgläubigers hinaus. Beide {arg, verb. „jeder 
betheiligte Gläubiger" § 109) dürfen auf die unmittelbare Be- 
zahlung gewisser Ansprüche aus den Erträgnissen hinarbeiten und 
können die Abstellung der Mängel der Verwaltung beim Gerichte 
anregen (§ 114). Sie sind beide zur Verhandlung über die Ver- 
theilung der Ertragsüberschüsse zu laden (§ 123) und können 
dort beide den Theilnahmeanspruch ausüben. Vermöge der Function 
der Zwangsverwaltung tritt durch Nichtausübung des, nicht von 
amts wegen zu beachtenden (§ 127), Thejlnahmeanspruches Prä- 



«>) A. M. für das alte Recht Exner, Hypothekenrecht, S. 543. 
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clusion nur von der gerade stattfindenden Vertheilung ein.^i) Für 
die Ausübung des Theilnahmeanspruches gelten im Übrigen die für 
die Zwangsversteigerung geltenden Regeln (§ 128, Abs. 4). Auf die 
Erledigung der Verwaltungsrechnung (§ 116) steht auch dem 
Hypothekargläubiger selbst kein Einfluss zu, seine rechtliche Sicher- 
heit kann nicht in Frage kommen, wiewohl wirtschaftliche Rück- 
wirkungen immerhin befürchtet werden können. 

C. I. Unsere Untersuchung ist nun in das Gebiet der Mobilar- 
execution hinüberzuleiten. Die für gewisse, an dem Executions- 
objecte bestehenden Rechte sich aus der Vollstreckung ergebende 
Gefahr ist bei Immobilien weit geringer, als bei Gegenstanden 
beweglichen Vermögens, da bei jenen regelmässig schon das öffent- 
liche Buch den Schutz vermittelt. Die verschiedenartigen Verhält- 
nisse bedingen es, dass Betheiligte der Tagsatzung zur Vertheilung 
des Fahrniserlöses von vorneherein nur die „aus den Pfandungs- 
acten ersichtlichen" Gläubiger sind,^^) u^d j^ss der an einer 
beweglichen Sache Berechtigte weit höhere Achtsamkeit auf- 
zuwenden hat, damit nicht sein Recht von der Execution an die 
Wand gedrückt werde. Wenn er aber den processualen Vorschriften 
Genüge gethan hat, muss natürlich die ihm an dem Executions- 
objecte bestellte Sicherheit bei der Vertheilung des Erlöses Berück- 
sichtigung finden. Auf die Ausnutzung gewisser wirtschaftlicher, 
für den Versteigerungseffect bedeutsamer Verhältnisse steht dem 
an dem Vollstreckungsobjecte berechtigten, nicht betreibenden 
Gläubiger überhaupt kein Einfluss zu (vgl. §§ 274, 280), ebenso 
wie er bei Feststellung des für den Vollstreckungserfolg so wich- 
tigen geringsten Gebotes (§ 277) kein entscheidendes Votum 
besitzt. Dagegen ist der obige Satz über die Aufrechterhaltung 
seiner rechtlichen Sicherheit im § 271 verwirklicht. Ebenso wie 
bei Immobilien, kann auch hier die Versteigerung durch Über- 
nahme des Objectes nur ersetzt werden, wenn kein durch sie ge- 
fährdeter Pfandgläubiger sich widersetzt. — Der Mobilarpfand- 
gläubiger, der dafür Sorge getragen hat, dass ihm die Stellung eines 
Betheiligten in der Vertheilungstagsatzung eingeräumt wird, kann 

'*) Tilgt der Verwalter die im § 124, Z. 3 genannten Ansprüche unmittel- 
bar aus den Erträgnissen, so liegt eine rein privatrechtliche Zahlung seitens 
des Repräsentanten des Schuldners vor. Von einer Anmeldung des Gläubigers 
beim Verwalter oder dem Execution sgerichte ist keine Rede. 

") Vgl. dazu Petschek, JurVjschr. 82, S. 170, 171. 
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dort, in gleicher Weise wie der Hypothekargläubiger, den Theil- 
nahmeanspruch geltend machen. 

Dies vorausgeschickt, ist zu prüfen, ob das Gesetz auch auf 
die Sicherheit der an der (durch das betreffende Object gesicherten) 
Forderung Pfandberechtigten ebenso bedacht war, wie auf die 
Sicherheit der Afterhypothekare. Nur dürfen hier zwei Dinge nicht 
miteinander verwechselt werden: Nichtberücksichtigung des dem 
Gerichte nicht ausgewiesenen Rechtes des Forderungspfand- 
gläubigers und dessen Rechtsstellung bei Anwendung gehöriger 
Diligenz. Die erstere Folge ist Gonsequenz des fehlenden Apparierens 
der Berechtigung und trifft auch den Sachpfandgläubiger selbst, der 
von der Execution keine Notiz nimmt. In letzterer Richtung da- 
gegen ist zunächst § 271 heranzuziehen. Sein Wortlaut ist ein 
anderer, als der des § 200, Z. 1. Hier wird gefordert Zustimmung 
der vielleicht benachtheiligten „auf das Meistbot gewiesenen 
Personen", § 271 räumt jedoch das Einspruchsrecht den ge- 
Tährdeten Personen ein, „die ein Pfandrecht an den (zu über- 
nehmenden) Gegenständen erworben haben". Indessen, der erst- 
erwähnte Ausdruck ist Sammelname für alle Meistbotsbetheiligten, 
zu denen bei der Zwangsvollstreckung in unbewegliches Gut nicht 
bloss Inhaber von Pfandrechten gehören, während nur solche im 
Übemahms verfahren nach § 271 inbetracht kommen. Soweit 
es sich um sie handelt, decken sich also die beiden Gesetzes- 
stellen.*^) Wer die oben gezogene Folgerung unterschreibt, dass 
§ 200, Z. 1 auch die Einwilligung des Afterpfandgläubigers er- 
heische, wer die dort dargelegte Wirkung widerstreitender Er- 
klärungen acceptiert, muss sich auch mit Bezug auf § 271 zu der- 
selben Anschauung bekennen. Der zweite Punkt ist die Intervention 
im Vertheilungsverfahren. § 286, Abs. 1 macht es durch Allegierung 
des § 213 wahrscheinlich, dass sie auch dem Forderungspfand- 
gläubiger zusteht, — wahrscheinlich, noch nicht sicher, weil 
§ 285, Abs. 3 ebenfalls zu befragen ist. Denn während § 209, 
Abs. 2 ausdrücklich auch die Afterpfandgläubiger unter den zur 
Vertheilungstagsatzung zu ladenden Personen anführt, nennt § 285, 
Abs. 3 nur die „aus den Pfändungsacten ersichtlichen Gläubiger". 
Nun muss auf Folgendes aufmerksam gemacht werden: Vorläufig 
steht nur die Rechtsstellung jenes Forderungspfandgläubigers zur 

") Vgl. auch § 271, Abs. 2 in Verbindung mit §§ 204, Abs. 1 bezw. 155, 
Abs. 2, 
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Discussion, der Execution in eine Forderung geführt hat, die dem 
Sachexecutionsgerichte bereits ofTensichtlich ist, weil zu ihren 
Gunsten Pfändungspfandrecht erwirkt wurde, oder Urtheil nach 
§ 258 ergangen ist. Von dem Falle der Pfändung einer Forderung, 
die an dem Executionsobjecte lediglich ein, in den Executions- 
acten noch nicht ausgewiesenes, gesetzliches oder Vertragspfand- 
recht besitzt, wird später die Rede sein. Wir haben bereits gehört, 
dass nach Pfändung einer Forderung, für die selbst Execution 
geführt wird, oder die an einem von dritter Seite in Execution 
gezogenen Gegenstande sichergestellt ist, Signification von der 
Forderungspßlndung an das betreffende Sachexecutionsgericht er- 
gehen kann; für den Fall der vom Schuldner des Forderungs- 
pfandgläubigers begonnenen Execution in das Handpfand haben wir 
uns sogar per analogiam des § 298 für eine Anmerkung der For- 
derungspfändung im Sachpfändungsprotokolle ausgesprochen. Da- 
durch kommt das Sachexecutionsgericht in die Lage, den For- 
derungspfandgläubiger ebenfalls zur Vertheilungstagsatzung zu 
laden. Auch nachstehende Erwägung bestätigt, dass der Forderungs- 
pfandgläubiger nicht gezwungen ist, trotz Kenntnis von der Ver- 
theilungstagsatzung die Hände im Schosse zu lassen, in der Hoff- 
nung, dass sein Verpflichteter, d. i. der Gläubiger des Verpflich- 
teten im betreffenden Vertheilungsverfahren, sich schon selbst 
rühren und damit mittelbar auch seine (des Forderungspfand- 
gläubigers) Rechte wahren werde. § 285, Abs. 3 normiert nur den 
Kreis jener Forderungen, deren Berichtigung aus dem Meistbote 
geschehen soll, er setzt fest, dass Rechten, die nicht aus den 
Pfändungsacten ersichtlich sind, keine Beachtung geschenkt werden 
soll. Wenn er auch von der regelmässigen Erscheinung ausgeht, 
dass Inhaber der Forderung und ausschliesslich zur Ausübung des 
Theilnahmeanspruches Legitimierter identisch seien, so ist ihm doch 
die Meinung fremd, dass nicht diese beiden Personen auch aus- 
nahmsweise verschieden sein könnten. Der Wortlaut steht also 
auch nicht entgegen, aus § 286, Abs. 1 das Betheiligungsrecht 
des Forderungspfandgläubigers herauszulesen. Unter Berufung auf 
die Pfändung der Forderung des Gläubigers wird er den fremden 
T heilnahmeanspruch in der früher geschilderten Art durch Wider- 
spruch, event. Klage ausüben dürfen. 

IL 1. Erst jetzt können wir zu der vorhin ausgesetzten Frage 
übergehen: Wie wahrt der Gläubiger, der eine durch Vertrags- 
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massiges^) oder gesetzliches Pfandrecht gesicherte Forderung in 
Vollstreckung gezogen hat, sein Recht, sofern das Sachexecutions- 
gericht weder durch Executionsführung des Inhabers des Sach- 
pfandrechtes (Verpflichteten im Forderungsexecutionsverfahren) 
noch durch dessen Klage nach § 258 zur Berücksichtigung der 
(gepfändeten) Pfandforderung verbunden ist? Dass nun vom § 258 
zugunsten der gepfändeten Forderung Gebrauch gemacht werden 
muss, ist sicher, aber § 258 erledigt nicht den Zweifel, wer im 
Falle der Pfändung der (durch die von dritter Seite in Execution 
gezogene Sache) gesicherten Forderung zur Klage berufen ist. 
Klarheit kann nur die scharfe Erfassung des Charakters dieser 
Rechtsschutztype bringen.^^) Die Klage ist ein Rechtsschutzmittel, 

^) Man denke an den allerdings seltenen Fall des § 467 abGB. Gemeint 
ist stets der Fall, dass Verwahrung nach § 298 unmöglich war oder nicht 
vorgenommen wurde, und ein dritter Gläubiger des Sacheigenthümers in die 
Sache Execution führt. Praktisch wichtig ist der Fall der Execution in invecta 
et illaia durch einen Dritten, wenn die Bestandzinsforderung gepfändet ist. 

^) Sie ist keinesfalls Leistungsklage, Klage auf Auszahlung des Erlöses 
bis zum Betrage der Pfandforderung an den Kläger, denn sie richtet sich gegen 
Personen, denen die Disposition über den Erlös nicht zusteht (Langheineken, 
Urtheilsanspruch, S. 156), und femer ist das stattgebende Urtheil für den Pfand- 
berechtigten gar nicht Legitimation zur Erhebung des dem Betrage seiner 
Forderung entsprechenden Theiles des Erlöses, die EO. kennt nämlich eine Aus- 
folgung des Verkaufserlöses nur unmittelbar an den betreibenden Gläubiger 
(§ 283) oder auf Grund des rechtskräftigen Vertheilungsbeschlusses (§ 287). 
Die Klage geht, soweit sie sich gegen den betreibenden Gläubiger richtet, auch 
nicht auf Feststellung der betrefiTenden Forderung (so Schmidt, S. 633, dagegen 
Langhein eken). Zunächst ist nicht einzusehen, worin die Rechtfertigung des 
Begehrens um positive Feststellung gegen einen NichtSchuldner läge. Besässe 
weiters der Kläger noch an einer zweiten Sache desselben Verpflichteten ein 
vertragsmässiges oder gesetzliches Pfandrecht, und würde nun der bei der 
ersten Execution in dem nach § 258 geführten Processe unterlegene betreibende 
Gläubiger diesen Rinderen Gegenstand in Vollstreckung ziehen, so wäre der 
Pfandgläubiger in diesem zweiten Vollstreckungs verfahren gar nicht auf den 
Weg des § 258 angewiesen, zwischen ihm und dem jetzigen betreibenden Gläubiger 
wäre die Forderung, deren Feststellung der jetzige, abermals auf § 258 gestutzte 
Process dienen sollte, bereits rechtskräftig festgestellt Dies ist natürlich auch 
nicht die Meinung Schmidt^s, denn er spricht von einer „Klage auf Fest- 
stellung des sicherungsbedürftigen Anspruches des Pfandgläubigers in seiner 
Eigenschaft als eines vorzugsweise aus dem gepfändeten Ver- 
mögen sstücke zu befriedigenden'*. Aber was soll denn die Feststellung 
eines Anspruches in einer gewissen Eigenschaft bedeuten? Ein Anspruch wird 
entweder ohne Einschränkung festgestellt, oder überhaupt nicht. Der Vorbehalt, 
dass man Feststellung des Anspruches in bestimmter Eigenschaft verlange, zeigt 
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das seine Bedeutung lediglich für das gerade sich abwickelnde 
Vollstreckungsverfahren äussert. Die Klage ist nicht in dem Sinne 
Bewirkungsklage, dass ihr Erfolg die Pflicht des Gerichtes begründen 
würde, die Forderung im künftigen Vertheilungsverfahren zu berück- 
sichtigen; denn trotz des Sieges wird die Forderung des Pfand- 
gläubigers in den Vertheilungsbeschluss nur einbezogen, wenn sie 
zur Tagsatzung angemeldet wird (§ 285, Abs. 3, § 286 Abs. 2). 
Die Rechtskraft des der Klage stattgebenden ürtheiles macht auch 
nie ein Vertheilungsverfahren überflüssig, der Sieger ist nicht be- 
rechtigt, auf Grund des ürtheiles die auf seine Forderung ent- 
fallende Erlösportion vom Vollstreckungsorgane bezw. vom Exe- 
cutionsgerichte einzuziehen. Wohl aber ist die Klage in anderem 
Sinne Bewirkungsklage. Ohne Erlangung eines ürtheiles wäre der 
Pfand- (oder Vorzugs-) Berechtigte von jeder Betheiligung an dem 
sich gerade abspielenden Vollstreckungsverfahren ausgeschlossen. 
Der Conventional-Mobilarpfandgläubiger ist anders gestellt, als der 
Conventional - Hypothekargläubiger. Dieser hat ohneweiters den 
Vollstreckungstheilnahmeanspruch, der Erstere muss ihn erst vom 
Gerichte zuerkannt erhalten. Der Kläger verlangt also nach § 258, 
soweit er sich gegen den betreibenden Gläubiger wendet, richter- 
liche Begründung des Vollstreckungstheilnahmeanspruches für seine 
Forderung, und zwar eines solchen, der im Vertheilungsverfahren 



gerade, dass es nicht auf die Feststellung des Privatrechtsanspruches, sondern 
auf etwas anderes ankommt. (Dies auch gegen^ Schmidt, S. 142.) Es handelt 
sich auch nicht um Feststellung des Pfand- oder Vorzugsrechtes (so Lang- 
heineken, a. a. 0.)- Man denke an folgenden Fall: Nach Rechtskraft des der 
Klage stattgebenden ürtheiles erfolgt noch vor Versteigerung des Pfandobjectes 
die Einstellung der darauf geführten Execution. Nachher wird dasselbe Object 
zugunsten derselben Forderung des betreibenden Gläubigers wiederum gepfändet 
u. zw. von einem anderen Executionsgerichte, etwa weil mittlerweile der Ver- 
pflichtete in dessen Sprengel Obersiedelt ist. Dieses Executionsgericht ist jedoch 
gar nicht in der Lage, die Pfand f orderung zu berücksichtigen, sie ist nicht 
aus den Pfändungsacten, d. h. doch den Acten des betreffenden Executions- 
gerichtes ersichtlich (§ 285, Abs. 3). Die Berücksichtigung einer Forderung, zu 
deren Gunsten die Pfändung des Executionsgegenstandes erfolgte, gibt es nur, 
wenn gerade bei dem betreffenden Executionsgerichte Klage nach § 258 angebracht 
wurde. Der Klageweg stünde aber dem Pfandberechtigten nicht offen, weil 
zwischen ihm und dem betreibenden Gläubiger bereits das Pfandrecht rechts- 
kräftig festgestellt wäre. — Daraus ergibt sich die im Texte j^ezogene Folgerung. 
Ott, II. S. 19 (= GZ. 1899, S. 35) bezeichnet die Klage nach § 258 als 
ConfUctsklage. 
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von vorneherein den Theilnahmeanspruch des betreibenden 
Gläubigers zurückzudrängen imstande ist. Nur wäre es verfehlt, 
im Anschlüsse an den Wortlaut des § 258 anzunehmen, dass das 
Urtheil ausschliesslich Wirkung für das Vertheilungsverfahren be- 
sitze. Es kann kein Zweifel bestehen, dass der Sieger auch die 
Übernahme der gepfändeten Sachen nach § 271 durch sein Veto 
hindern kann, dass er auch berechtigt ist, vor Beginn des Ver- 
theilungsverfahrens nach § 271, Abs. 2 und § 278, Abs. 2 die 
Execution zugunsten der Vertheilungsmasse zu beantragen und 
durchzuführen, kurz, er hat durch das Urtheil denselben Voll- 
streckungstheilnahmeanspruch erlangt, der jedem anderen Be- 
theiligten zukommt. Wir haben also im § 258 vor uns die Aus- 
übung eines eigenartigen Rechtsschutzanspruches, der vom Staate 
Zutheilung des Vollstreckungstheilnahmeanspruches verlangt (ähn- 
lich, wie nach § 10 Zutheilung des Vollstreckungsanspruches ge- 
fordert wird). Damit stimmt es, dass die Klage vor Beginn des 
ExecutionsvoUzuges nicht begründet ist (vgl. ganz anders § 37), 
dass sie nur vor das Executionsgericht gehört, und dies selbst 
dann, wenn die Forderung des Klägers nicht der Judicatur der 
ordentlichen Gerichte, sondern jener der Verwaltungsbehörden 
untersteht. Es handelt sich also zunächst um einen durch den 
Beginn des ExecutionsvoUzuges für einen Dritten provocierten 
Rechtsschutzanspruch. Daneben kann in der Klage auch noch ein 
Feststellungsanspruch gegen einen anderen Gegner ausgeübt werden. 
Soweit der Verpflichtete des Executionsverfahrens die Forderung 
des Pfandgläubigers bestreitet, kann dieser auch gegen ihn die 
Klage nach § 258 erheben, die in dieser Richtung wirklich Klage 
auf Feststellung der Forderung, odei* wenn er nicht Selbstschuldner 
ist, Klage auf Feststellung des Pfandrechtes ist. Nur daraus, dass 
zwei verschiedenartige Klagsangriffe in einer Klagehandlung ver- 
bunden werden können, erklärt sich die besondere Betonung des § 258, 
dass betreibender Gläubiger und Verpflichteter als Streitgenossen 
zu behandeln seien; § 11, Z. 1 CPO. würde dies nicht gestatten. 
Gegen den Verpflichteten wird also die Forderung bezw. nur das 
Pfandrecht festgestellt, dieser Effect des Urtheiles wirkt auch über 
das Vollstreckungsverfahren hinaus und hat in ihm selbst inso- 
ferne Bedeutung, dass der Sieger gegen einen (sich nicht auf, dem 
ürtheile nachgefolgte Thatsachen gründenden) Widerspruch des 
Verpflichteten wider die Berücksichtigung seiner Forderung ge- 
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schützt ist, während er darauf gefasst sein muss, mit den anderen 
Betheiligten noch einen Strauss ausfechten zu müssen. Das die 
Klage nach § 258 abweisende ürtheil versperrt dem Kläger definitiv 
den Zutritt zum Vollstreckungsverfahren, sein Sieg dagegen kann 
sich im Vertheilungsverfahren noch in eine Niederlage verwandeln, 
wenn sein Theilnahmeanspruch von anderen, als den im Processe 
unterlegenen. Betheiligten bestritten wird. 

2. Wir fragen nunmehr, gilt auch für die Ausübung dieses 
Bewirkungs- und des Feststellungsanspruches die früher aufgestellte 
Regel, dass Forderungsgläubiger und betreibender Gläubiger selbst- 
ständig, jeder ohne Zuziehung des Zweiten, von den publici- 
stischen Ansprüchen Gebrauch machen dürfen? Können auch hier 
zwei formell selbständige, aber materiell in ihrem Erfolge einheit- 
liche Processe in Fluss kommen? Die Fälle, in welchen wir bis- 
her solches gefunden hatten, zeigten sämmtlich zwei charakteristische 
Eigen thümlichkeiten. Die Situationen, die zum processualen Handeln 
aufforderten, waren sowohl dem Forderungsgläubiger, als auch dem 
betreibenden Gläubiger bekannt, sei es, dass beide vom Gerichte spe- 
ciell benachrichtigt wurden, sei es, dass ihre Wissenschaft zufolge der 
Publicität des Vorganges vom Gesetze präsumiert werden konnte. 
Der Thatbestand, der § 258 zugrunde liegt, weist dieses Kennzeichen 
nicht auf. Weder der Beginn des Pfändungsvollzuges, noch die 
Pfandungsvornahme, noch der Eintrag in das Pfändungsregister 
gelten dem Gesetze als allgemein kundbar. Es fehlt also hier an 
dem Merkmale, dass jeder der Betheiligten in der Lage sein muss, 
den processualen Misserfolg des Genossen durch eigene Thätigkeit 
zu corrigieren. Die zweite Differenz liegt in der Erscheinung, dass 
in den früher betrachteten Fällen die processuale Vigilanz durch 
gewisse zeitliche Grenzen beschränkt ist. Da sie dort binnen be- 
stimmter, nach der Situation sich bemessender Frist geübt sein 
muss, ist für den Angegriffenen die Vermehrung seiner Gegner 
nicht sonderlich drückend, denn zur Zeit, da er mit dem Einen 
sich einlässt, weiss er bereits, dass ihm in dessen Genossen ein 
zweiter Gegner erstanden ist, sein Sieg oder seine Niederlage muss 
sich beiden gegenüber innerhalb eines kurzen Termines entscheiden. 
Die Klage nach § 258 dagegen ist thatsächlich, durch das Ende 
des Vollstreckungsverfahrens, aber nicht rechtlich befristet. So 
könnte es geschehen, dass der Sachexequent zunächst vom Sach- 
pfandgläubiger geklagt würde, dass er sich vorerst mit ihm in 
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den Process einlassen müsste und gezwungen wäre, in viel späterer 
Zeit seinen Sieg nochmals dem Forderungspfandgläubiger gegen- 
über, der erst jetzt auf dem Plane erscheint, zu vertheidigen, oder 
dass sich dasselbe in umgekehrter Reihenfolge ereignete. Weiters 
ist zu bedenken, dass, wer gegen den Sachexequenten Rechts- 
schutz nach § 258 fordern kann, auch in der Lage sein muss, bei 
vorhandenem Feststellungsinteresse unter Einem gegen den Ver- 
pflichteten des betreffenden Executionsverfahrens nach § 258 Fest- 
stellungsklage zu erheben, oder diese abgesondert, gleichzeitig oder 
später, bei dem nach allgemeinen Grundsätzen zuständigen Gerichte 
(event. dem CoUegialgerichte) anzubringen. Hier fehlt es auch an 
jeder thatsächlichen zeitlichen Schranke für die Nothwendigkeit 
processualen Auftretens. Sind Forderungsgläubiger und Forderungs- 
pfandgläubiger unabhängig von einander Bewirkungskläger nach 
§ 258, so können sie in thesi gesondert auch Feststeliungskläger 
sein. Dadurch verwandelt sich uns die obige Frage in eine viel 
weitergehende, die jetzt lautet: Erkennt das Gesetz die Zulässig- 
keit des Sonderauftretens des Verpflichteten und des betreibenden 
Gläubigers nicht nur für die früher behandelten Rechtslagen an, 
sondern auct für die Ausübung anderer, der gepfändeten Forderung 
zur Seite stehender Rechtsschutzansprüche? Dabei dürfen wir uns 
nicht auf den Feststellungsanspruch beschränken. Ist seine Aus- 
übung dem Verpflichteten allein oder dem Forderungspfandgläu- 
biger allein verwehrt, so kann nichts anderes für den Ver- 
urtheilungs- (Leistungs-) Anspruch angenommen werden, auch 
wenn Kläger sein Petit auf Leistung zu Gerichtshanden richtet, 
denn das Leistungsurtheil enthält zugleich die positive oder negative 
Feststellung des privatrechtlichen Anspruches. Wie der Verurthei- 
lungsanspruch muss der Vollstreckungsanspruch behandelt werden, 
wenn Verpflichteter oder Forderungspfandgläubiger den Leistungs- 
gegenstand nicht in die eigene Gewalt bekommen wollen, also 
Vollstreckung ad dcponendum fordern. Die anderen publicistischen 
Ansprüche nähern sich einer der genannten verschiedenen Typen. 
Die soeben zur Discussion gestellte Frage hat uns nunmehr zu be- 
schäftigen. 

§6. 

Fortsetzung. 

D. Seit einiger Zeit beschäftigt sich die Civilprocessrechts- 
wissenschaft eifrig mit der Lehre von den subjectiven Grenzen 

PetBchek, Zwangsvollstrecknng in Forderangen. j[3 
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der Rechtskraft. Auf sie des Genaueren einzugehen, besteht für 
uns kein Anlass, wir haben es an dieser Stelle nur mit einer 
kurzen, methodischen Vorbemerkung zu thun. In der grundsätz- 
lichen Frage, wann die Rechtskraft einer abweisenden gerichtlichen 
Entscheidung auch dritte Personen miterfassen könne, hatFischer^) 
mit dem Gedanken der Möglichkeit materiell unrichtigen Erkennt- 
nisses operiert. Mit Recht hat ihm Wach^) petitio principii zum 
Vorwurfe gemacht. In der That bedeutet der Vorgang Fischer's 
nichts anderes, als* eine Frage mit ihrem eigenen Zweifelsgrunde 
zu beantworten. Wenn wir prtifen, ob die in dem einen Processe 
ergangene Sachabweisung die nochmalige Geltendmachung des 
aberkannten Rechtes durch einen Dritten ausschliesse, so suchen 
wir uns doch darüber ein ürtheil zu bilden, ob nicht das Gesetz 
für die vorliegenden Rechtsbeziehungen auch die ungünstigen 
Chancen des einen Rechtsstreite^ auf die Rechtssphäre des dritten 
am Processe nicht Betheiligten wolle wirken lassen. Da geht es 
nicht an, zu sagen, solche Erstreckung würde, weil vielleicht das 
ürtheil der wahren Sachlage nicht entspreche, eine Ungerechtig- 
keit gegen den Dritten involvieren, denn es dreht sich ja der 
Streit darum, ob nicht die Rechtsordnung für das betreifende 
Rechtsverhältnis auch dann um anderer Zwecke willen den Dritten 
dem einmal ergangenen Spruche habe unterwerfen wollen. Trotz 
dieser grundsätzlichen Gegnerschaft wird dennoch in den folgen- 
den Betrachtungen der Gedanke Fisch er's verwertet. Es steckt in 
seiner Meinung ein richtiger Kern. Sie ist abzulehnen, wo sie die 
ratio dubitandi zur Beantwortung der Frage verwendet. Der Ge- 
dankengang ist jedoch ein willkommenes Hilfsmittel der Unter- 
suchung, sobald das Gesetz in klarer Weise zu erkennen gibt, 
dass die Drittberechtigung gegen schädigende Einflüsse der Hand- 
lungen Anderer gefeit sein solle. Aus der Wirkung der privatrecht- 
lichen Verfügung einer bestimmten Person über ein gewisses Recht 
für andere hieran Berechtigte folgt allerdings noch durchaus nicht, 
dass auch die Processführung jener Person über dieses Recht 

») JahrbfDogm. 40, S. 167, 228. 

*) Wach -Lab and, Zur Lehre von der Rechtskraft (Leipzig 1899), S. 65. 
Zustimmend Mendelssohn-Bartholdy, Grenzen der Rechtskraft (Leipzig 1900), 
S. 334. Zu diesem Buche, das nach beinahe vollständigem Abschlüsse der Aus- 
führungen des Textes erschien, kann hier nicht mehr Stellung genommen 
werden. Es sei nur bemerkt, dass es mich weder durch seinen Gedankengang 
noch in der Hauptsache durch seine Ergebnisse zu überzeugen vermochte. 
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Wirkung auf die daran bestehenden Rechtsverhältnisse Dritter 
äussere. Wohl aber muss behauptet werden, dass dort, wo ein 
gesetzliches Verfugungsverbot gleichbedeutend ist mit Entziehung 
der Verfügungsmacht, — also nicht blosse Schadenshaftung oder 
sonstige Rechtsnachtheile des dennoch Verfügenden, sondern 
schlechthin Wirkungslosigkeit der Verfügung für jene Personen, 
zu deren Gunsten das Verbot aufgestellt ist, nach sich zieht — dem 
Begünstigten seine Rechtsstellung auch nicht durch eine Process- 
führung des in der Verfügungsbefugnis Beschränkten beeinträchtigt 
werden darf. Daran wird bald anzuknüpfen sein. 

I. Im österr. Rechte ist -leicht zu entscheiden, ob der be- 
treibende Gläubiger schon auf Grund der Pfändung Feststellung 
der gepfändeten Forderung beanspruchen oder gegen den Dritt- 
schuldner mit der Klage auf gerichtlichen Erlag des Schuldgegen- 
standes auftreten dürfe.^) Dass wir den Feststellungs- und den 
Verurtheilungsanspruch gleich behandeln dürfen, werden die 
späteren Ausführungen ergeben. Entsprechend der bereits darge- 
stellten Rechtsstellung des Forderungspfandgläubigers im österr. 
Rechte hat ihm als solchem, von den erörterten Ausnahmen abge- 
sehen, die EO. die Ausübung der zugunsten der gepfändeten 
Forderung bestehenden Rechtsschutzansprüche ausdrücklich ver- 
sagt.*) Entgegen dem sonst geltenden Grundsatze, dass die Exe- 
cution zur Sicherstellung vor dem Verwertungsverfahren Halt 
machen müsse, bestimmt § 374, dass auch derjenige Gläubiger, 
für den eine Forderung sicherstellungsweise gepfändet wurde, 
Anspruch auf Einziehungsüberweisung der Forderung hat, wenn 
„mit der Verzögerung ihrer Geltendmachung eine Gefährdung ihrer 
Einbringlichkeit oder der Verlust von Regressrechten gegen dritte 
Personen verbunden wäre". Als Überweisungsgläubiger kann er 



') In den deutseben Rechtsgebieten wurde die Frage nahezu allgemein 
bejaht. — Zur Klage auf Deposition wird der betreibende Gläubiger zugelassen 
von OLG. Prag, 19. XL 98, JBl. 1899, Nr. 50 (vom OGH. 16. III. 99, aus dem 
unrichtigen Grunde abgeändert, dass gerichtlicher Erlag nur ein Recht des 
Drittschuldners sei). An die Zulässigkeit der Klage des Forderungspfandgläubigers 
scheint zu denken Skedl, L S. 367, vgl. auch S. 120, N. 1 (S. 122). Zur Fest- 
stellung^klage lässt den betr. Gläubiger schon auf Grund der Pfändung zu 
Weisskopf, GZ. 1901, S. 128. 

*) Es ist auch klar, dass der Feststellungsanspruch nicht ist Correlat 
der drittschuldnerischen Auskunftspflicht, wie RG. (IL) 24t. VI. 90, Slg. 27. 
S. 345 annimmt. 

13* 
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nicht Zahlung zu eigenen Händen, sondern lediglich gerichtlichen 
Erlag fordern (§ 374, Abs. 3, arg. verh, „behalten"). Nun ist es 
klar, dass die Voraussetzung der Überweisung, nämlich die Ge- 
fahrdung der Forderung mangels Überweisung, nie gegeben wäre, 
wenn der betreibende Gläubiger schon als solcher den Dritt- 
schuldner zum gerichtlichen Erläge zwingen könnte. Die Bestim- 
mung kann sich nur daraus erklären, dass seine Rechtsstellung 
vor Überweisung ihm nicht dazu verhelfen kann, durch eigenes 
processuales Handeln die Nachtheile von der Forderung abzu- 
wehren. Was für den Verurtheilungsanspruch gilt, beansprucht 
auch Bedeutung für den Vollstreckungsanspruch, soweit er auf die 
execuiio ad deponendum gerichtet ist. Doch wenn auch die EO. 
jenen Satz nicht mit dürren Worten ausspräche, wäre er aus 
sonstigen Erwägungen abzuleiten, die zugleich die Entscheidung 
für die zweite hier zu behandelnde Frage bieten. 

IL Sie betrifft die Rechtsstellung des Verpflichteten. Schon 
im bisherigen Rechte war es äusserst zweifelhaft, ob der Ver- 
pflichtete nach Pfandbelastung seiner Forderung immer noch zu 
ihrer Geltendmachung legitimiert sei. Die überwiegenden Stimmen 
der Praxis^) gaben ihm dieses Recht und verlangten sogar, dass 
seine Klage auf Leistung an ihn selbst mit der Verurtheilung des 
Drittschuldners zum gerichtlichen Erlag erledigt werde, da in dem 
Klagspetit auch das Begehren um das, allein statthafte, Minus ent- 
halten sei. Strenger Prüfung konYite allerdings dieser Vorgang, der 
sich auf den scheinbaren Imperativ „muss" im § 455 abGB. be- 
rufen zu dürfen glaubte, nicht Stand halten, die Theorie musste 
unter Verletzung praktischer Bedürfnisse sich damit abfinden, dass 
gerichtlicher Erlag in den Fällen des § 1425 abGB. ein Recht, 



*) Beispielsweise seien angeführt E. 8. VIL 58, GIU. 592; 26. L 59, 
Glü. 716; 18. X. 64, GiU. 1993; 13. VII. 65, GIU. 2225; 21. VIII. 66, GIU. 2584; 
14 X. 75, GIU. 5882; 30. VII. 79, GZ. 1881, Nr. 26; 25. II. 80, GIU. 7877; 
19. XL 80, GiU. 8192; 18.11. 85, GIU. 10437; 7. IV. 86, GIU. 10990; 11. VII. 89, 
GiU. 12829. Derselben Meinung Exner, Hypothekenrecht^ S. 449, N. 11; Ull- 
mann, Das österr. Civilprocessrecht, 3. Aufl., S. 418, 419 (= Grundriss, 
S. 161); Can stein, Lehrbuch des österr. Givilprocessrechtes, IL S. ^^46, 
N. 25; Krainz-Ehrenzweig, L S. 846, 847; Hasenöhrl, IL S. 229; 
Schubert, JurVjschr. 1890, S. 180. Die E. 24. IIL 57, GIU. 318 liess die 
Klage zu mit der Einschränkung, dass der Dritte nur gegen eine unter Mit- 
wirkung des Afterpfandgläubigers ausgestellte Löschungserklärung zu zahlen 
habe, sonst aber berechtigt sei, das Geld zu Gericht zu erlegen. 
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nicht eine Pflicht des Drittschuldners sei.^) Aber die danach re- 
probierte Meinung darf jetzt das Gesetz für sich anführen, die EO. 
kennt Fälle, in welchen der Leistungspflichtige nicht zur Leistung 
an den Kläger, sondern nur zur Deposition verurtheilt werden 
kann, also auch zu solcher verpflichtet ist. Es sind dies jene Fälle, 
in welchen das Gesetz jemanden zur Leistungsklage zulässt, aber 
doch nicht wünscht, dass der Schuldgegenstand ihm selbst anver- 
traut werde (vgl. §§ 307, 329, 327, 328, 374, Abs. 3). Wenn hier 
der Kläger, trotzdem die Forderung an sich auf Leistung des 
Schuldners an den Gläubiger gerichtet ist, dennoch gerichtlichen 
Erlag fordern kann, so bestünde wohl vom civilrechtlichen Stand- 
punkte aus kein Anstand, ihn zur Depositionsklage und zur Klage 
auf Feststellung zuzulassen.*^ Der Depositionsklage steht die Klage 
des Verpflichteten auf Leistung an ihn und den betreibenden Gläubi- 
ger gemeinschaftlich oder auf Verurtheilung des Drittschuldners 
„unter Vorbehalt der Rechte des Forderungspfandgläubigers" gleich. 
Indem man dem Verpflichteten eine solche Berechtigung zu- 
gesteht, geht man in ganz einseitiger Weise vor. Unbewusst mischt 
sich die Vorstellung ein, dass das über die Klage des Verpflich- 
teten ergehende ürtheil ihr auch wirklich stattgibt. Nur hieraus 
wird die immer wiederholte, nichtssagende Wendung verständlich, 
dass in einer solchen Klage keine „Verfügung" über die Forde- 
rung gelegen sei, da doch der Kläger nicht die Eigengewalt über 
den Leistungsgegenstand anstrebe. Wäre in der That jener Ge- 
danke zutreffend, so könnte man gegen die Betreibung des Erlages 
durch den Verpflichteten nichts einwenden. Auf dem Processwege 
dürfte er durchsetzen, was er, wie wir gefunden haben, materiell- 
rechtlich mit Wirksamkeit fordern kann. Aber privatrechtliche 
Rechtshandlungen des Verpflichteten gestatten so, wie sie gesetzt 
sind, die Beurtheilung, ob sie die Stellung des betreibenden Gläu- 
bigers schmälern könnten; haftet ihnen dieser Makel an, dann 
versagt das Gesetz ihnen Wirksamkeit gegen den Gläubiger, anderen- 
falls wirken sie auch gegen ihn. Anders bei den Processhandlungen. 



«) Vgl. bes. Czyhlarz, Grünhut VI. S. 686—688. Richtig auch E. 20. 
III. 79, GIU. 7384. 

7) So in der That Neumann, S. 160, 162, Fürstl, S. 599, LG. Klagen- 
furt, JBl. 1899, Nr. 33. — Stein, Bindende Kraft, S. 16 spricht von der Ab- 
weisung einer Lei stungs klage des Verpflichteten, „weil dem vorgetragenen 
Tbatbestande ... die Fähigkeit zu der geforderten Art des Rechtsschutzes fehlt". 
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Bei ihnen kommt stets die processuale Gefahr in Betracht, die 
Möglichkeit, dass trotz entsprechender Klage das Urtheil das wahr- 
haft vorhandene Recht vernichtet. Darum muss die Untersuchung 
sich dem abweisenden Urtheile zuwenden, zu seiner Wirkung gegen 
' den betreibenden Gläubiger Stellung nehmen. Zwei Möglichkeiten 
stünden oflfen: Entweder ergreift die Rechtskraft des den Ver- 
pflichteten abweisenden ürtheiles auch alle an der Forderung Be- 
theiligten, es hat also der Drittschuldner definitiv Rlagsabweisung 
erzielt und kann wegen dieser Forderung von niemandem mehr 
in Anspruch genommen werden ; oder das Urtheil ist für die anderen 
Betheiligten res inter cdios acta, der Drittschuldner muss in Hin- 
kunft sich nochmaligem Processe aussetzen, in welchem ihm der 
ersterfochtene Sieg nichts nützt.^) 

Im deutschen Rechte wurde die erste Alternative vertreten ; 
das Urtheil wirke auch gegen den betreibenden Gläubiger, und 
dieser habe das Recht, sich am Processe als streitgenössischer 
Intervenient zu betheiligen. ^) Nun ist zu bedenken, dass der vom 
Verpflichteten angestrengte Process zu Ende gehen könnte, ohne 
dass der Gläubiger die mindeste Ahnung von der ihm drohenden 
Gefahr hätte. Das österr. Recht kennt keine Adcitation,^^) der Dritt- 
schuldner könnte dem klagenden Verpflichteten gegenüber die Unter- 
lassung der Streitverkündigung an den betreibenden Gläubiger nicht 
rügen. Es würde der Gläubiger von der Rechtskraft der Klagsab- 
weisung überrascht, selbst wenn sich diese auf processuale Unacht- 
samkeit des Verpflichteten oder seine absichtlich schlechte Process- 
führung gründete. Dies wäre bei uns umso unerträglicher, als der 
Gläubiger nicht schon kraft der Pfändung gegen den Drittschuld- 
ner aufzutreten und so dem Verpflichteten zuvorzukommen, auch 
für ihn Rechtshängigkeit zu bewirken vermag, vielmehr regelmässig 
wenigstens einige Zeit zwischen Pfändung und Überweisung, also 
bis zu jenem Zeitpunkte verstreicht, in welchem der Gläubiger 

«) Vgl. Hellwig, S. 149, 150, ferner OLG. Hamburg, 22. II. 83, Hanseat. 
GZ. Beibl. IV. S. 209. Siehe schon die Äusserung der Abg. Bahr und Struck- 
mann in der Reichsjustizcommission (Hahn, Mat. zur CPO., S. 851), sowie 
die Protokolle der Commission zur Ausarbeitung einer CPO. fQr die Staaten 
des Norddeutschen Bundes, S. 2063. (An beiden Orten wird allerdings von 
der Zeit nach Überweisung gehandelt, doch erfolgte diese nach dem Nord- 
deutschen Entw. gleichzeitig mit der P&ndung.) 

») Kohl er, Grünhut 14, S. 24, 25 (= Ges. Beitr. zum Civilprocess, S. 24). 

»«) Vgl. jedoch § 242 CO. 
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vor der Geltendmachung der Forderung durch den Verpflichteten 
geschützt ist. Mit einem, noch dazu schwer zu begründenden, 
Schadensersatzanspruche des Gläubigers gegen den Verpflichteten 
wäre jenem wenig gedient. Aber selbst seine Kenntnis des Process- 
beginnes könnte ihm nichts nützen, denn geborgen wäre er nur 
dann, wenn er sich am Processe als streitgenössischer Intervenient 
betheiligen könnte, was wiederum nach §§ 20, 14 CPO. unumgäng- 
lich Einheitlichkeit der Entscheidung für Beide, ihre bindende 
Wirkung für die Beziehungen zwischen Gläubiger und Drittschuldner 
voraussetzen würde. Ist aber der Verpflichtete alleinige Process- 
partei, so können ihm ausnahmslos alle aus seinem Rechtsverhält- 
nisse zum Drittschuldner entspringenden Einwendungen entgegen- 
gehalten werden, und zu ihnen können auch solche gehören, die den 
betreibenden Gläubiger nicht berühren, nämlich solche auf Grund 
rechtsvernichtender oder -hemmender Thatsachen sowie rechts- 
verfolgende Einreden aus der Zeit nach Begründung der Forderungs- 
verstrickung. Können dem Drittschuldner solche Einwendungen 
nicht verwehrt werden, so mangelt es an der Voraussetzung des 
§ 20 CPO., es zeigt sich, dass das vom Verpflichteten erstrittene 
ürtheil nur gegen ihn selbst Rechtskraft wirken würde. 

Danach könnte der Drittschuldner einer Duplicität der Pro- 
cesse nicht ausweichen.i^) Das ihm günstige ürtheil würde ihn nicht 
davor bewahren, nach Jahr und Tag wiederum gegen den Über- 
weisungsgläubiger die alten Waffen hervorholen zu müssen. Das 
hiesse aber, dass der Drittschuldner unter den trostlosen wirt- 
schaftlichen Verhältnissen einer Person, die sich mit unrecht eine 
Forderung gegen ihn zuschreibt, zu leiden hätte, ihr Ökonomiseher 
Nothstand hätte für ihn eine Vermehrung der Processlast zur Folge. 
Vor einer solchen Härte schreckt nun wirklich das Reichsrecht 
nicht zurück. Es kennt mehrere Fälle successiver Processführungen 
mit demselben Klagsgegenstande.^^ Eine derartige Erschwerung des 
ungestörten Genusses einer erzielten Processbefreiung ist unserem 
Rechte nicht homogen. Wir verlangen, dass der Bestand eines be- 
stimmten Rechtes mit einem Schlage, höchstens in mehreren neben- 
einander vor sich gdienden Processen, entschieden werde.^^) 

^*) Die Meinung wurde im deutschen Rechte vertreten von Ruh s trat, 
ZfCP. U, S. 467. 

") Vgl. dazu Hellwig, Anspruch, S. 183 fg., 306 fg. 

") Auf eine eingehende Begründung dieses Satzes muss hier verzichtet 
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Doch auch wenn dem nicht so wäre, müsste die ünzulässig- 
keit verschiedenen processualen Schicksales der Forderung ver- 
fochten werden. Der in unserem Rechte herrschende Grundsatz 



werden, da sie uns zu weit führen würde. Bezeichnend ist, dass Forderungs- 
pfandgläubiger oder Forderungsniessbraucber kein mit dem Klagerecht des 
Forderungsinhabers concurrierendes Riagerecht besitzen, dass der angebliche 
Nachlasschuldner sich nicht zunächst dem Vorerben und nachher wiederum 
dem Nacherben gegenüber zu vertheidigen hat (bezw. dass der Nachlass- 
gläubiger die Forderung nur gegen Fiduciar und Substituten gemeinschaftlich 
geltend machen kann, vgl. E. 4. IL 79, GIU. 7319), dass in Rechtssachen, die 
das Stammvermögen eines Familienfideicommisses betreffen, das Urtheil nur 
mit Rechtskraft für und gegen derzeitigen Inhaber sowie alle Anwärter er- 
gehen kann. Interessant ist auch der Gegensatz zwischen § 432 dbGB. und 
§ 890 abGB. betreffend das Mitgläubigerverhältnis an einer untheilbaren 
Obligation. § 432 will nur verhindern, dass der Leistungsgegenstand in die 
Hand eines Einzigen gerathe, darum kann der Schuldner nur zugunsten aller 
verurtheilt werden, aber klagen kann jeder und die Abweisung des einen 
Klägers wirkt nicht gegen seine Genossen. Anders § 890. Zwar wirkt das gegen 
den einen Gläubiger ergangene Urtheil nicht auch gegen die Anderen (wie 
Krainz-Ehrenzweig, II. S. 21 annehmen). Doch § 890 will nicht die Aus- 
übung des Forderungsrechtes jedem Mitgläubiger gestatten, vorbehaltlich dessen, 
dass der Schuldner die Leistung nur gegen Sicherheitsbestellung zu effectuieren 
brauche. Es hat auch nicht jeder Mitgläubiger das Recht, auf gerichtliche 
Hinterlegung zu klagen (so Schey, Obligationsverhältnisse, I. S. 253, N. 10. 
Krainz-Ehrenzweig, IL S. 21, N. 12, Schubert, Sequestration, S. 122. 
Vgl. allerdings ALR. I. 14, § 66, aber I. 6, §§ 450, 453, I. 17, §§ 151 fg. bes. 
156; die Ausnahmsbestimmung von I. 14, § 66 hat das österr. Recht nicht 
übernommen, sondern nur, wie I. 17, § 156, dem Schuldner das Recht zur 
Deposition gegeben). Der Schuldner darf deponieren, insbesondere dann, wenn 
ein Gläubiger ohne Sicherheitsleistung von ihm Schuldtilgung begehrt. Er muss 
dem Einzelgläubiger leisten, sobald dieser Caution gestellt hat. Aber das Er- 
fordernis der Sicherheitsbestellung gilt nicht nur für die Leistungsannahme 
durch einen einzigen Gläubiger, sondern überhaupt für jede Geltendmachung 
der Forderung seitens des Einzelnen (vgl. Schey, S. 253), also insbesondere 
auch für die Sonderprocessftihrung. Denn sonst fiele die Bestimmung, dass 
der Schuldner „auf die Übereinkunft aller Mitgläubiger dringen** kann, ins Leere, 
da sie ihm keinesfalls das Recht gibt, event. klageweise gemeinschaftliches 
Auftreten der Mitgläubiger zu erzwingen; er müsste also Über Klage eines 
einzelnen Gläubigers zur Leistung gegen Caution verurtheilt werden, die 
citierten Gesetzesworte wären bedeutungslos. Es besteht somit Verbot des Einzel- 
processes (vgl. UUmann, 3. Aufl. S. 221, N. 6), das nur dadurch beseitigt 
werden kann, dass der Einzelkläger Caution bestellt. Nach § 890 ist also der 
Schuldner, der in dem ersten Processe siegt, zwar vor einer zweiten Process- 
führung nicht bewahrt, aber die zweite Processlast wird materiell auf den 
früher unterlegenen Kläger überwälzt. 
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der Einheit des Überweisungsverfahrens macht dies ganz unab- 
weislich. Nicht nur unter bestimmten Voraussetzungen, wie nach 
§ 856 RCPO., sondern unbedingt ist das von einem betreibenden 
Gläubiger (Oberweisungsgläubiger) erwirkte ürtheil Entscheidung 
für \md gegen alle an der Forderung Betheiligten, das dem Dritt- 
schuldner günstige Urtheil befreit ihn auf jeden Fall allen gegenüber. 
Nun vergegenwärtige man sich das Verhältnis der Gläubigermehr- 
heit. Nach der Pfändung der Forderung klagt der Verpflichtete 
auf Feststellung oder auf gerichtlichen Erlag und wird in merito 
abgewiesen. Nachher wird die ihm angeblich zustehende Forderung 
von einem zweiten Gläubiger gepfändet und ihm zur Einziehung 
überwiesen. Hat sich der Drittschuldner die Processführung des 
Verpflichteten gefallen lassen müssen, so sollte doch jeder künftige 
Process um dieselbe Forderung über die Ergebnisse des früheren 
Rechtsstreites nicht einfach . hinweggehen können, sich vielmehr 
nur um den Punkt drehen dürfen, ob die Forderung mit Rücksicht 
auf jene Gläubiger, die sie vor Abweisung des Verpflichteten 
pfändeten, zu Recht bestehe, unbeschadet dessen, dass für den 
Verpflichteten und die Nachpfandgläubiger der Nichtbestand der 
Forderung rechtskräftig feststeht. Nur bew^eislos muss vorläufig 
behauptet w^erden, dass das Gegentheil Rechtens ist. Der Ver- 
pflichtete und die Nachpfandgläubiger können nicht aus dem 
Kreise jener Personen ausgeschaltet werden, für die die Rechts- 
kraft des gegenwärtig erbetenen Urtheil es wirkt. Es ergeht nicht 
etwa Feststellung der Forderung lediglich für den Erstgläubiger, 
Verurtheilung des Drittschuldners zu einer Leistung, die nur für 
jenen gelten soll, ohne dass die Anderen an ihr participieren. Viel- 
mehr hätte die Berufung auf den Sieg, den der Drittschuldner 
über den Verpflichteten davongetragen hat, im Rechtsstreite des 
Überweisungsgläubigers überhaupt keinen Platz. Findet das Gericht, 
dass im Zeitpunkte der Erstpfändung die Forderung bestand, und 
dass sich nicht seither die Verhältnisse mit Wirksamkeit gegen 
den Erstgläubiger geändert haben, so spricht es schrankenlose 
Feststellung oder Verurtheilung zur Zahlung an den Überweisungs- 
gläubi^er aus. Damit ist der Gegensatz gegeben: Das erste ürtheil 
stellt gegen den Verpflichteten, somit auch gegen die Nachpfand- 
gläubiger, fest, dass die behauptete Forderung nicht besteht, viel- 
leicht nie zu Recht bestand, das zweite Erkenntnis bejaht, und 
zwar ebenfalls mit Wirksamkeit für den Verpflichteten und die 
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nachfolgenden Gläubiger, die Entstehung des Rechtsverhältnisses. 
Nun darf man sich nicht damit beruhigen, dass auch hier der 
Drittschuldner nur befreit sei, wenn er allen möglichen Klägern 
gegenüber ^achabweisung erlangt hat, dass somit das vom Über- 
weisungsgläubiger allein erstrittene ürtheil auch für den Verpflich- 
teten und die nachfolgenden Gläubiger massgebend sei, und es 
bleibe, selbst wenn das Recht des Erstgläubigers, um dessentwillen 
allein es ergangen ist, fortfällt. Denn der Grund einer gesetzlichen 
Bestimmung, dass auch ftir den in dem einen Processe unter- 
legenen der Erfolg seines Genossen im zweiten Streite Bedeutsam- 
keit erlangt, liegt stets in der Unmöglichkeit zwiespältiger Ent- 
scheidung, also darin, dass die Sachlage nur eine einzige richterliche 
Normierung verträgt. Der Vollstreckungsliquidant kann an der 
Ausschüttung der Masse nur theilhaben, wenn er alle seine 
Concurrenten aus dem Felde geschlagen hat, und es muss darum 
die Niederlage des einen Widersprechenden für diesen selbst 
irrelevant sein, wenn es dem Liquidanten im zweiten Streite 
nicht gelungen ist, auch die anderen Opponenten zu überwinden. 
Von solcher begrifflicher Einheitlichkeit der Rechtslage ist 
nun in unserer Frage keine Rede, was schon aus der Giltigkeit 
einer nach der Erstpfändung vom Drittschuldner vorgenommenen 
Befriedigung des Verpflichteten erhellt. Es wird uns noch zu 
beschäftigen haben, dass eine derartige nicht gegen alle Be- 
theiligten wirkende Zahlung u. dgl. zwar, solange die Erst- 
pfändung besteht, die Verurtheilung des Drittschuldners zur noch- 
maligen Leistung an den Oberweisungsgläubiger nicht aufzuhalten 
vermag, dass also diese» ürtheil nach § 310 formell auch für den 
bereits befriedigten Verpflichteten und jene Gläubiger, die erst 
nach der Zahlung die Forderung gepfändet haben, Rechtskraft 
begründe, dass jedoch der Drittschuldner imstande sein müsse, 
die Fructificierung dieses Urtheiles zum eigenen Nutzen jener Be- 
theiligten, die von ihm nichts mehr zu beanspruchen haben, durch 
einen zweiten Rechtsstreit zu verhindern. Aus der Möglichkeit 
divergierender Beziehungen des Drittschuldners zu den einzelnen 
Betheiligten würde sich sonach etwas Ähnliches ergeben: Der 
Drittschuldner müsste, um zu verhindern, dass die Vortheile seiner 
jetzigen Verurtheilung nicht bloss dem Erstgläubiger, sondern auch 
dem Verpflichteten und' dessen Nachmännern trotz der sie ab- 
weisenden ersten Entscheidung zugute kommen, in die Lage ver- 
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setzt sein, das nunmehrige, nach § 310 auch ihnen günstige Urtheil 
durch Berufung auf die frühere Entscheidung für sie unwirksam 
zu machen, ihnen gegenüber nach § 530, Z . 6 CPO. die zwischen 
ihnen und ihm bestehende Rechtskraft zur Anerkennung zu bringen. 
Damit würde ihm event. ein dreifacher Process aufgebürdet: zu- 
nächst jener mit dem Verpflichteten, sodann der mit dem Über- 
weisungsgläubiger und endlich der Wiederaufnahmsstreit. Diese 
Vervielfältigung der Processlast hätte kein Analogen, ihr könnte 
insbesondere nicht die Nöthigung des Drittschuldners zur Seite 
gestellt werden, die nach der Forderungsverstrickung erfolgte Be- 
friedigung des Verpflichteten ihm gegenüber gegen das nach 
§ 310 ergangene verurtheilende Erkenntnis ins Feld zu führen. 
Denn vom Gesetze zwar geduldet, aber nicht gewünscht ist eine 
nach Eintritt der Forderungsverstrickung sich ergebende Gabelung 
der Rechtsbeziehungen, vermöge welcher der Drittschuldner zwar 
zum Besten des Erstgläubigers nochmalige Zahlung leisten muss, 
diese aber nicht in die Tasche des bereits befriedigten Ver- 
pflichteten fliessen soll. Dass der Drittschuldner, um letzteres zu 
vermeiden, einen zweiten Process gegen den Verpflichteten und 
die nachstehenden Gläubiger anstrengen muss, hat er sich selbst 
zuzuschreiben, jener wäre ihm erspart geblieben, wenn er sich 
dem Zahlungs verböte gefügt hätte. i*) Nach jener Auffassung da- 
gegen, die den Verpflichteten trotz Forderungspfändung zur Fest- 
stellungsklage oder Klage auf gerichtlichen Erlag zulässt, könnte 
der Drittschuldner, obgleich er sich an das Arrestatorium strenge 
hält, doch nicht einer eventuellen Vermehrung der Processführung 
entrinnen. Der Grundsatz, dass die Forderungspfändung ihm keinen 
Nachtheil zufügen dürfe, wäre desavouiert. So ergibt sich aus. §310 
in Verbindung mit § 308, Abs. 2: In dem vom Überweisungs- 
gläubiger geführten Processe wird die Frage massgebend, ob die 
gepfändete Forderung zur Zeit der gegenwärtig noch aufrechten 
Erstpfandung zu Recht bestand und mit Rücksicht auf das Recht 
des ersten Gläubigers im Augenblicke der Urtheilsschöpfung noch 
besteht. Über diesen Punkt soll mit Wirkung für und gegen alle 



^*) Dieselbe processuale Lage tritt ein, wenn eine indebite haftende 
Hypothekarforderung für einen gutgläubigen Dritten belastet wird. Hier leidet 
der Hypotheksbesitzer unter den Wirkungen des Publicitätsprincips, denen er 
ausgewichen wäre, wenn er rechtzeitig die Forderung zur Löschung gebracht 
hätte. 



204 Wirkungen der Pfändung. 

Betheiligten entschieden werden. Vermöge der Nothwendigkeit 
einheitlicher Entscheidung darüber kann es nicht im Sinne des 
Gesetzes liegen, durch die Sonderprocessführung des Verpflichteten 
divergierende Rechtssprüche über denselben Punkt ^^) zuzulassen. 
Ist einmal die Forderung gepfändet, so muthet unser Recht -dem 
Drittschuldner nur dann eine sachliche Processvertheidigung zu, 
wenn er sicher sein kann, über dieselbe Sache mit niemandem 
mehr streiten zu müssen. Die Feststellungs- oder Erlagsklage des 
Verpflichteten oder eines betreibenden Gläubigers, der nicht Über- 
weisungsgläubiger ist, kann er mit der Einwendung des Mangels 
der Sachlegitimation, der exceptio plurium litis co}iso9-tium zurück- 
schlagen, die natürlich, wie überall, materiellrechtliche, nicht 
processuale Einwendung ist. 

III. Wir haben noch zu prüfen, ob die Pfändung einer voll- 
streckbaren Forderung den Verpflichteten der Ausübung des Voll- 
streckungsanspruches beraubt. Von vorneherein ist unbestreitbar, 
dass er auch im Wege der Execution den Schuldgegenstand nicht 
einziehen darf. Nur darum kann es sich handeln, ob ihm die 
executio ad deponendum anvertraut werden kann. Dies hängt davon 
ab, ob ein solcher Ausweg eine Gefahr für die Rechtsstellung des 
betreibenden Gläubigers mit sich zu führen vermag. Die Befürwortung 
einer derartigen Executionsführung macht bisweilen geltend, dass 
die Execution nicht nur nicht die Rechtslage der gepfändeten For- 
derung beeinträchtigen könne, sondern ihr geradezu wirtschaftliche 
Mehrkraft zuführe.^*) Dass dies für die erfolgreiche Vollstreckung 
zutrifft, ist eine platte Selbstverständlichkeit, die vor der Bedeutung 

^^) Wohlgemerkt: über die Frage, ob der Drittschuldner zur Zeit der 
Erstpfändung leistungspflichtig war und es mit Rücksicht auf das Erstpfand- 
recht geblieben ist. Nur darüber entscheidet das nach § 310 ergehende Urtheil. 
Mit ihm verträgt sich sehr wohl die Entscheidung, dass die damals aufrechte 
Forderung nachher im Verhältnisse des Drittschuldners zum Verpflichteten (und 
damitauch zu den erst später pfändenden Gläubigern) untergegangen ist. Über diese 
Frage kann zwischen den an ihr Betheiligten entschieden werden (allerdings 
auch hier stets nur mit Wirksamkeit gegen alle Betheiligten, d. h. den Ver- 
pflichteten und alle Gläubiger, die die Forderung nach ihrer Erlöschung ge- 
pfändet haben), aber über die Entstehung der Forderung und ihren Bestand 
im Zeitpunkte der Erstpfändung gibt es nur eine für den Erstgläubiger und alle 
sonstigen Betheiligten gemeinsame einheitliche Entscheidung. Da soeben von 
Erstpfändung gesprochen wurde, so sei hinzugefügt, dass dieser Ausdruck 
bezüglich der Pfändung von Hypothekarforderungen ungenau ist. 

*«) Falkmann, Zwangsvollstreckung, 2. Aufl., S. 170, N. 28. 
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nichts voraus hat, welche ein dem Verpflichteten zu verdankendes 
ürtheil auf positive Feststellung oder Erlagsverurtheilung für den 
Gläubiger hätte. Ebenso aber wie im Erkenntnisverfahren nur eine 
Prophetie ex post möglich ist, so lässt sich auch im Vollstreckungs- 
verfahren nicht vorhersehen, ob nicht dessen Fortgang sich gegen 
den Urheber selbst kehren wird. Das Gewicht dieser Befürchtung 
ist hier umso grösser, als begriflflich jede Intervention des Forderungs- 
pfandgläubigers ausgeschlossen ist, wo es nicht ausnahmsweise zu 
einer Klage seines Schuldners (Verpflichteten) oder gegen ihn kommt. 
Wird dazu bedacht, welche Diligenz an manchen Punkten des Ver- 
fahrens erforderlich ist, um es zu einem guten Ende zu leiten, 
so werden die Zweifel an der Zulässigkeit einer autonomen Exe-» 
quentenstellung des Verpflichteten umso stärker, da doch die grund- 
legende Idee des § 294 dahin geht, dass durch Schritte des Ver- 
pflichteten der Position seines Gläubigers kein Schaden zugefügt 
werden solle. Eine derartige Schädigung könnte nun, wenn jene 
Annahme richtig wäre, einer tendenziös nachtheiligen Haltung des 
Verpflichteten oder seiner Nachlässigkeit oder seinen, zwar optüna 
fide gesetzten, objectiv aber nicht zweckentsprechenden Massnahmen 
zu Lasten zu buchen sein. Wer dem Verpflichteten die Stellung 
des Executionsführers zuwiese, dürfte vor den dann zur Erscheinung 
kommenden, dem Forderungspfandgläubiger unerwünschten Folgen 
nicht zurückschrecken oder müsste sich dazu bekennen, dass die 
vom Verpflichteten erzielten Erfolge des Vollstreckungsverfahrens 
zwar auch für den betreibenden Gläubigerwirken, diesem jedoch, 
solange das Vollstreckungsverfahren noch nicht zu einem Erfolge ge- 
diehen ist, nach der Forderungsüberweisung eine selbständige neuer- 
liche Executionsführung freistehe. Zur Veranschaulichung genügen 
zwei aus der reichen Fülle beliebig herausgehobene Beispiele. Der 
Verpflichtete als betreibender Gläubiger steht vor Beginn der Ver- 
steigerung von der Execution ab. Infolgedessen wird das Versteige- 
rungsverfahren mit der Wirkung eingestellt, dass vor Ablauf eines 
halben Jahres wegen derselben vollstreckbaren Forderung eine neue 
Versteigerung nicht beantragt werden kann (§ 200, Z. 3, § 282). Ist die 
gepfändete vollstreckbare Forderung während dieser Zeit auch für den 
Forderungspfandgläubiger brach, falls er inzwischen Überweisung 
erwirkt? Oder geht er kraft seines selbständigen Rechtes über jenes 
Hemmnis hinweg? Zwei Fragen, auf die es eine Antwort nicht 
geben kann. Der Drittschuldner erhebt gegen den Exequenten (un- 
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seren Verpflichteten) Oppositionsklage. An dessen Seite könnte 
allerdings der Forderungspfandgläubiger intervenieren, aber auch 
hier wäre dies wertlos, da § 20 CPO. unanwendbar ist, weil der 
Widerspruch sich auf Thatsachen stützen kann, deren Wirkung 
sich auf das Verhältnis zwischen Verpflichtetem und Drittschuld- 
ner beschränkt. Dies würde wiederum die oben abgelehnte Noth- 
wendigkeit zeitigen, dass der Drittschuldner-Exequendus auch die 
gegen den Forderungspfandgläubiger wirksamen Oppositionsthat- 
sachen trotz seines Sieges über den Verpflichteten nochmals gegen 
den Ersteren zur Geltung bringen müsste.^^) In Anbetracht so wich- 
tiger Bedenken darf man dem Verpflichteten die Rolle des anspruchs- 
betreibenden Gläubigers ebensowenig wie dem Forderungspfand- 
gläubiger anvertrauen. Ist jedem einzelnen von Beiden die Exe- 
cutionsftihrung versagt, so kann auch Keiner von ihnen einzeln die 
Hilfsmittel des Executionsverfahrens in Anspruch nehmen, d. h. das 
Oifenbarungsverfahren anhängig machen.^®) 

E. An den Früchten der herrschenden Lehre haben wir so 
ihre Unrichtigkeit erkannt. Regelmässig tritt zufolge der Pfändung der 
Forderung eine derartige Lahmlegung, Reactionsunfahigkeit der Rechts- 
schutzansprüche ein, dass sie vorläufig von keinem der Betheiligten 
allein geltend gemacht werden können. Mit solchen nihilistischen 
Folgerungen ist allerdings dieser schwierige Abschnitt nicht abgethan. 
Besässen wir nicht Mittel zur Ausfüllung der Lücke, so wäre der 
durch die Pfändung einer Forderung constituierte Rechtszustand 
praktisch unerträglich. Er liefe thatsächlich auf eine dem Dritt- 
schuldner gewährte Stundung hinaus. Damit, dass dem Verpflich- 
teten um des betreibenden Gläubigers willen die Wahrnehmung 



") Dass der Drittschuldner den zur ExecutionsfUhrung nicht legitimierten 
Exequenten (Verpflichteten) durch Klageführung zurückweisen muss, ist ebenso 
unvermeidlich, wie dass er sich gegen seine Feststellungs- oder Lcistungs- 
klage mit dem Hinweise auf die Forderungspfändung zu vertheidigen hat. 

") E. (II.) 2. V. 99, CivE. I. Nr. 105 mit der etwas schiefen Begründung, 
dass der Offenbarungsantrag den Drittschuldner zur Zahlung der Forderung 
nöthigen will, „sich sonach als ein Executionsmittel zur Hereinbringung und 
nicht bloss zur Sicherstellung darstellt". — In der E. LG. Klagenfurt, 
JBl. 1899, Nr. 26 wurde der Executionsantrag des Inhabers einer gepfändeten 
Forderung abgewiesen, „weil ein solcher Antrag die ihm untersagte Einziehung 
der Forderung begründen würde". Vgl. auch Fürstl, S. 96, Neumann, S. -401, 
498 im Gegensatze zu den oben Note 7 angeführten Äusserungen der beiden 
Autoren. 
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seiner Rechte versagt würde, und andererseits dem Verpflichteten 
zuliebe der Gläubiger nicht zu Angriffen gegen den Dritten zuge- 
lassen wäre, würde oft das Kind mit dem Bade ausgeschüttet, der 
Beiden zugedachte Schutz müsste manchmal in eine wirtschaft- 
liche Vernichtung der Forderung für Beide umschlagen, i^) 

Für einen Fall finden wir das Auskunftsmittel in einer Be- 
stimmung der EO. Vor Überweisung einer Papierforderung hat 
(§ 297) das Executionsgericht die zu ihrer Erhaltung oder Aus- 
übung für nöthig erachteten Handlungen durch ein Vollstreckungs- 
organ bezw., wenn processuale Schritte sich empfehlen, durch 
einen Curator vornehmen zu lassen. Die Veranlassung solcher Acte 
ist Amtspflicht des Gerichtes, deren Beachtung auch durch An- 
regung seitens des Verpflichteten oder der betreibenden Gläubiger 
ausgelöst werden kann. Die Anweisung des Gerichtes zur Official- 
berücksichtigung der dem Forderungsbestande drohenden Gefahr 
wird durch die gerichtliche custodia über das Papier erklärt. Die vor- 
nehmliche ratio der Einfügung des § 297 in das Gesetz beruht auf der 
in den Verhältnissen gegründeten, statistisch relativ grossen Häufig- 
keit der Forderungsgefahrdung, sei es einer Gefährdung der For- 
derung überhaupt oder ihrer Spannung gegen Regresschuldner. 
Soweit ausserprocessuale Erhaltungs- oder Ausübungshand- 
lungen in Rede stehen, ist nun § 297 einer Anwendung auf ge- 
meine oder auf Hypothekarforderungen nicht fähig, aber auch 
nicht bedürftig. Eine dringende Nothwendigkeit zur Vornahme 
civilrechtlicher Acte behufs Vermeidung von Nachtheilen tritt hin- 
sichtlich dieser Forderungen nicht ein. Anders verhält es sich mit 
den processualen Vorgängen. Es wird eine Forderung knapp vor 
der Veijährung gepfändet. Der Verpflichtete kann nicht klagen, 
aber auch nicht Überweisung der Forderung an den betreibenden 
Gläubiger oder nach § 314 an einen Curator durchsetzen. Soll er 
ruhig die Veijährung herankommen sehen? Der betreibende 
Gläubiger kann sich allerdings die Forderung überweisen lassen 



") Die Theorie und Praxis argumentierte in anderer Richtung. Weil es 
klar war, dass die Pfändung für den Drittschuldner nicht gleichbedeutend sein 
dürfe mit Stundung, gegen ihn also eine Klage möglich sein müsse, wurde die 
Legitimation dem Verpflichteten zugestanden, und er nur auf das Depositions- 
begehren beschränkt. Der erste Theil des Gedankens ist richtig, die Fortsetzung 
verstösst gegen die obigen Grundsätze. Geklagt kann werden, aber nicht vom 
Verpflichteten allein. 



208 . Wirkungen der Pfändung. 

oder muss, wenn er nicht Sicherheit leisten will oder kann, es 
zur Bestellung eines Curators nach § 314 bringen. Aber dieser 
Weg ist sehr umständlich; bevor er zu einem Ergebnisse führt, 
ist vielleicht der Eintritt der Verjährung unabwendbar. Da ist zu 
prüfen, ob § 297, Abs. 3 sich ebenfalls ausschliesslich aus der 
custodia des Geric'htes über das Papier erklärt. Es ist zweifellos, 
dass diese Gesetzesstelle auch Norm für jene Processhandlungen 
ist, die der Beibringung des Forderungspapiers nicht bedürfen. 
Nur dann, wenn wechselrechtlicher Zahlungsauftrag angestrebt 
wird, muss der besondere Rechtsschutzanspruch schon in der 
Klage durch Beibringung des Originalwechsels urkundlich ausge- 
wiesen werden. Da der Wechsel vom Gerichte vor der Über- 
weisung keinem Privaten ausgefolgt werden darf, muss hier zur 
Klage ein Curator bestellt werden. Dann ist also der Umstand, 
dass das Papier sich in Gerichtshanden befindet, hinreichende Er- 
klärung für die Anweisung des §297, Abs. 3. Anders aber dann, 
wenn die Klage nicht mit Zahlungsauftrag erledigt werden soll. 
So, wenn die Verjährung eines Wechsels befürchtet wird, gegen 
dessen Echtheit Bedenken bestehen (§ 557 CPO.), und darum aus 
Vorsicht das ordentliche Verfahren beantragt wird, oder wenn 
nach Pfändung eines Wechselduplicates oder einer indossierten 
Wechselcopie der Curator Klage auf Herausgabe des Accept- 
exemplars (Art. 68, Abs. 2 WO.) oder des Originales (Art. 72, 
Abs. 1 WO.) erhebt, oder endlich bei der Klage auf Leistung des 
Forderungsgegenstandes aus allen anderen im § 296 genannten 
Papieren, z. B. kaufmännischen Verpflichtungsscheinen. Dass auch 
in diesen Fällen § 297, Abs. 3 statthat, ist zweifellos. Und doch 
kann hier nicht der gerichtliche Erlag des Papiers causa efßciens 
der Guratorbestellung sein, es kann ja die Processführung im 
Unterschiede zu dem früher genannten Falle nicht bloss in die 
Hand eines öffentlichen Organes gelegt werden. Das bei Gericht 
erliegende Papier wird nicht zur Klagehandlung benöthigt, hat 
vielmehr höchstens für das Beweisverfahren Bedeutung und kann 
stets, von wem immer die Klage angebracht wird, auf dem Wege 
des § 183, Z. 3 CPO. Theil des Processmateriales werden. Der Gang 
des Verfahrens gleicht genau jenem eines Rechtsstreites um eine 
gemeine oder eine Hypothekarforderung, wenn sich eine vom 
Kläger bezogene Urkunde bei einer öffentlichen Behörde befindet. 
Wo also nicht wechselrechtliches Mandat erlassen werden soll, 
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ist die Qualification des eingeklagten Forderungsrechtes processual 
in der uns beschäftigenden Richtung irrelevant. Wenn trotzdem 
das Gesetz Curatorbesteilung zulässt, so kann nicht die Eigenart 
der Forderung ratio des § 297, Abs. 3 sein, kann er nicht damit 
erklärt werden, dass nur ein öffentliches Organ die Parteirolle 
ausüben könne, weil das Papier bei Gericht erliegt. Es muss ein 
anderes Motiv der gesetzlichen Anordnung gefunden werden, die 
dann nicht bloss für Papierforderungen Beachtung fordert. Als 
Grundgedanke kann sich nur ergeben : Ve Aütung der Forderungs- 
benachtheiligung zufolge Pfändung der Forderung, die vom Ver- 
pflichteten nicht mehr, vom betreibenden Gläubiger noch nicht 
erhalten und beigetrieben werden kann. Dass das Gesetz gerade 
bei der Behandlung der Pfändung von Papierforderungen das Aus- 
kunflsmittel statuiert, erklärt sich daraus, dass bei ihnen regel- 
mässig, ebenso wie eine schleunige Wahrnehmung der Diligenz- 
acte, so auch rasche Processführung besonders dringend gefordert 
wird. Die ersten beiden Absätze, die nur die Papierfbrderungen 
betreffen, zogen gedankenmässig in denselben Zusammenhang eine 
Bestimmung, die praktisch gerade bei den Papierforderungen sich 
als unbedingt nöthig und wohlthätig erweist, aber auch bei anderen 
Ansprüchen schätzbares Gut ist. Ein argummtum e contrario aus 
§ 297, Abs. 3, ein Rückschluss, dass eine ähnliche Fürsorge für 
andere gepfändete Forderungen dem Gesetzeswillen nicht ent- 
spreche, erscheint unzulässig. Nichts spricht hier für den Satz vom 
ausgeschlossenen Dritten, im Gegentheile muss, wo bei anderen 
Forderungen processuale Ertialtungshandlungen sich als nöthig 
erweisen, also die oben ausgeführte raiio des § 297, Abs. 3 zutrifft, 
auch seine Dispositive Anwendung finden. ^^) Der zur Einklagung 
bestellte Curator ist Curator nach § 297, was wegen des Para- 
graphenallegates im § 315, Abs. 1 von Wichtigkeit ist; gegen seine 
Bestellung gibt es darum nach § 345, Z. 4 keinen Recurs. Nur in 
einer Hinsicht besteht eine kleine Abweichung: in dem Vorgange 
bei Bestellung des Curators. Die Bestimmungen des § 297 dulden 
hier in der That zum Theile keine analoge Anwendung; die Ver- 
pflichtung des Gerichtes, von amtswegen auf die Nothwendigkeit 
jener Bestellung Bedacht zu nehmen, ist der Reflex der gericht- 

^) Vittorelli-Bloch-Fitehböck, S. 301, N. la »cbeinen ebenfalls 
der Meinung zu sein, dass eicfa § 297, Abs. 3 nicht bloss auf Papierforderungen 
beziehe. 

Petschek, Zwangsvollstreckang in FordernDgen. 14 
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liehen Papiergewahrsame. Bei anderen Forderungen, auch bei 
Hypothekarf orderungen, rauss darum der Antrag eines betreibenden 
Gläubigers oder des Verpflichteten abgewartet werden.^i) 

F, Die aus der Pfändung der Forderung für ihren Bestand 
erwachsende Gefahr ist damit gebannt. Nur bleibt der Zweifel, ob 
die vom Gesetze beliebte Bevormundung auch stets allen Be- 
theiligten genehm ist. Sie mögen sich an der Kostenlast stossen, 
die sich im Gefolge des pflegschaftlichen Auftretens des öffent- 
lichen Organes einstellt und den Wert der gepfändeten Forderung 
vermindert. Sie mögen es weiters vorziehen, in Person selbstver- 
antwortliche Hüter ihrer eigenen Angelegenheiten zu bleiben. Diese 
begreiflichen Wünsche werden auch vom Gesetze respectiert.-^) 
Zeuge dessen ist zunächst die Regelung des Überweisungsverfahrens, 
die eine Bestellung eines Curators zur Einziehung nur als ultimum 
remedium platzgreifen lässt. Sodann spricht dafür die Neben- 
einanderstellung der §§ 297 und 374. Die Befürchtung, die dort 
die soeben dargelegte Ausflucht nahelegt, leitet hier die Fort- 
bewegung der Sicherstellungsexecution bis in das Verwertungs- 
stadium. Mit Rücksicht auf die Gleichheit des Denkprocesses an 
beiden Stellen könnte man zweifeln, ob § 374 auch gepfändete 
Papierforderungen mitumfasse, ob nicht bei ihnen schon der Schutz 
des § 297 für ausreichend angesehen werde. Eine solche Ein- 
streuung wäre verfehlt; nicht nur dass§374 selbst nicht zwischen 
den Arten der gepfändeten Forderungen unterscheidet, zeigt ge- 
rade die Betonung der Gefahr eines Verlustes von Regressrechten, 
dass es an dieser Stelle auch auf die im § 296 genannten For- 
derungen abgesehen ist. Trotzdem also ihre Erhaltung schon durch 
Intervention eines öffentlichrechtlich Delegierten gewährleistet wäre, 



**) Bei Pfändung der Papierforderungen tritt Syndicatshaftung ein, wenn 
das Gericht, trotzdem es aus dem Papiere die Gefahr der Verjährung oder dgi. 
ersehen konnte, nicht nach § 297 vorgieng. Ist dann der Schaden nach § 1304 
ahGB. zu vertheilen, weil der Beschädigte (Gläubiger oder Verpflichteter) die 
gerichtliche Fürsorge durch den ihm zustehenden „Antragt* hätte veranlassen 
können ? 

^) Übrigens handelt es sich nicht nur um die Frage der angriffs weisen 
Geltendmachung der noch nicht überwiesenen Forderung, sondern auch darum, 
gegen wen Drittschuldner in der Zeit zwischen Pfändung und Cberweisung 
eine negative Feststellungsklage, Oppositionsklage u. s. f. erheben kann. Er 
ist zur Stellung des Antrages auf Bestimmung eines Curators nicht legitimiert, 
und es fehlt auch an den Voraussetzungen zu dessen Bestellung. 
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will das Gesetz doch unter den nöthigen Cautelen (§ 304) direct 
dem Betheiligten die Behütung der inbetracht kommenden Güter 
anvertrauen. Es rechnet in richtiger Weise mit dem Egoismus, der 
die Partei regelmässig ihre Sache gut führen lässt. Da die wider- 
streitenden Interessen Anderer ohnehin berücksichtigt sein müssen, 
wenn es zur Überweisung kommt, trägt das Gesetz dem Rechnung, 
dass der eigene Arm des Betheiligten kraftvoller ist, als die Macht- 
anwendung des Curators. Auf dem Wege der Erinnerungen eines 
Betheiligten gegen das Verhalten des Curators (§ 315) und ihrer 
Umsetzung in Weisungen des Gerichtes an diesen könnten für alle Be- 
theiligten viele Vortheile verloren gehen, die der zunächst Be- 
theiligte viel müheloser ernten könnte.^^) 

Dieser Fingerzeig des Gesetzes erweckt den Wunsch nach 
einer Untersuchung, ob den aus der Pfändung der Forderung für 
ihren Bestand sich ergebenden Gefahren nur auf dem Wege des 
§ 297 gesteuert zu werden vermag, ob nicht vielmehr auch hier 
sich ein Weg als gangbar erweist, der zu demselben Ziele durch 
eigene Kraft der Betheiligten vorzudringen gestattet, und der ausser- 
dem die Geltendmachung der Förderung auch dort ermöglicht, wo 
ihr nicht unmittelbar Gefahr droht. Wir wissen, dass der Ver- 
pflichtete allein hiezu nicht imstande ist, weil die Rücksicht auf 
den betreibenden Gläubiger es nicht zulässt, dass letzterer aber 
vor Beginn des Verwertungsverfahrens lediglich in einer Position 
steht, deren Wirkungen regelmässig nur in negativer Richtung zu- 
tage treten. Liegt da nicht die Folgerung nahe, dass das Werk, 
das um des anderen willen keiner allein fördern kann, von ihnen 
vereint zustande gebracht werden kann? 

I. Das erste Arrangement, an das gedacht werden könnte, 
wäre Klage des Verpflichteten mit Einwilligung des Gläubigers.^*) 
Indessen ist uns schon bekannt, dass der Forderungspfand- 
glälibiger durch Einwilligung in die Abführung des Schüldgegen- 
standes an den Verpflichteten seiner gesicherten Stellung verlustig 
geht. Fasst man aber die Einwilligung nicht als Consens zur Em- 



^') Auch im § 304, Abs. 3 spiegelt sich der Gedanke, dass es für den 
Gläubiger vortheiihafter ist, selbst die Forderung geltend machen zu können, 
statt auf Intervention angewiesen zu sein. — Nach § 401, Satz 2 tritt an Stelle 
der gerichtlichen Fürsorge die übereinstimmende Verfügung der beiden Parteien. 

«*) Dieser Gedanke scheint der E. 14. X. 85, GIU. 10746 zugrunde zu 
liegen. 

14* 
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pfangnahme auf, sondern als Zusümmung zur Processführung des 
Verpflichteten, die sich bloss auf Feststellung oder auf gerichtlichen 
Erlag richten würde, so ist damit durchaus nicht geholfen. Auch 
eine im Processe liquid gestellte Erklärung des Forderungspfand- 
gläubigers kann die gesetzlichen Grenzen der Rechtskraft nicht 
verrücken. Bestimmt einmal das Gesetäs, dass ein auf die Klage 
des Verpflichteten ergehendes ürtheil gegen den Forderungspfand- 
gläubiger nicht wirke, so kann sich dies durch eine Willensent- 
schliessung des Letzteren nicht ändern, wenn er nicht selbst, 
vielleicht vertreten durch den Verpflichteten, die Parteistellung 
einnimmt. Unserem Rechte unbekannt ist die „Zustimmung" des 
Reichsrechtes, d. h. eine von demjenigen, zu dessen Gunsten die 
Beschränkung des Rechtes einer Person besteht, ausgehende Ein- 
willigung zur freien Verfügung über dieses Recht, vermöge welcher 
der beschränkt Berechtigte die Klagslegitimation zur Geltend- 
machung des Rechtes erhält, und sich an das von ihm erlangte 
ürtheil Rechtskraft für und gegen den Zustimmenden knüpft.*^) Da 
uns unser Recht eine solche Rechtsform nicht cxplicite an die 
Hand gibt, dürfen wir sie auch nicht in das (xesetz hineinlegen. 
Ob jemand die Kls^slegitimation besitzt, und ob ein ürtheil gegen 
einen dritten, am Processe nicht Betheiligten wirkt, bestimmt sich 
nach objectiven Gesichtspunkten, von denen nicht zufolge der Er- 
klärung einer Person, und sei sie auch diejenige, deren Rechte 
die gesetzliche Norm zum Schutzwalle dient, abgesehen werden 
darf. Aus einem dritten ünbetheiligten kann man nicht kraft freier 
EntSchliessung streitgenössischer Intervenient w^erden. 

Das Verbot des Einzelprocesses des Verpflichteten kann auch 
nicht durch eine Sicherheitsleistung nach Analogie des § 890 
abGB. beseitigt werden. Verpflichteter und Forderungspfandgläubiger 
sind nicht Mitgläubiger in derselben Forderung, das Verhältnis 
gleicht nicht jenem des § 890. 

II. Damit ist der Beweis erbracht, dass wir ohne processuale 
Mitwirkung des Gläubigers und des Verpflichteten nicht aus- 
kommen. Die Übereinstimmung darüber, dass nur die Thätigkeit 
Beider die Schwäche der Rechtstellung Beider zu beseitigen ver- 
mag, zieht uns in einen Strudel schwieriger Fragen. Vor allem 
erhebt sich der Zweifel, ob beide zusammen nur gerichtliche 

«») Vgl. §§ 1380, 1400, 2114 dbGB., § 326 RCPO. und dazu Hellwig, 
Anspruch, S. 215 fg., 306 fg. 
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Hinterlegung oder auch Leistung an sie gemeinschaftlich fordern 
können, wo doch keiner von ihnen das Recht auf unmittelbare 
Leistung besitzt. Diese Frage kann späterer Stelle vorbehalten 
bleiben. Weit complicierter ist die Erörterung der processualen 
Rechtsstellung der beiden Betheiligten. Die richtige Erkenntnis 
über diesen, für die Entscheidung aller processrechtlicher Fragen 
grundlegenden Punkt wird angebahnt durch Festhaltung des 
Grundsatzes, der sich uns schon bei de> bisherigen Darstel- 
lung immer wieder aufdrängte: die Nothwendigkeit einheitlicher 
Entscheidungen. Es bedarf somit einer Cooperation aller Be- 
theiligten, d. h. des Verpflichteten und aller Gläubiger, und einer 
Ordnung ihrer gegenseitigen Stellung, die nicht gegen das Er- 
fordernis einheitlicher Entscheidung verstösst. Damit ist schon die 
Construction ihrer Beziehungen als eines einfachen Streitgenossen- 
verhältnisses beiseite geschoben. Die Unabhängigkeit des Ver- 
haltens des einen Genossen von dem Vorgange des anderen (§ 13 
CPO.) widerstreitet jedenfalls der obigen Forderung. Genüge ge- 
schehen kann ihr nur durch die Annahme, dass die Processierenden 
qualificierte Streitgenossen nach § 14 CPO. sind, oder geradezu 
durch die Auffassung, dass die Gemeinsamkeit des Processgegen- 
standes als Correlat auch Gemeinsamkeit der ProcessroUe bedingt, 
d. h. dass alle an der Forderung Betheiligten zusammen eine einzige 
Partei bilden. Von dieser Anschauung soll vorerst die Rede sein. 
1. Mit der Vorstellung einer Duplicität oder Pluralität von 
Personen bei Einheit der aus ihnen allen gebildeten Partei betritt 
man unsicheren Boden. Sie hat viel Verlockendes dort, wo es sich 
nur um ein einziges, den Processgegenstand bildendes Recht handelt, 
das lediglich von allen Betheiligten zusammen ausgeübt werden 
kann. Für einen solchen Fall hat Oetker^«) anlässlich der Behand- 
lung einer Specialfrage sich zu einer „höchst interessanten, in der 
CPO. nicht mitberücksichtigten Erscheinungsform der nothwendigen 

") Concursrechtliche Grundbeprifife (Stuttgart 1891), I. S. 565, und: Die 
Stellung des Forderungspfandgläubigers im Concurse des Drittschuldners 
(Rostock 1891), S. 29 (alternative Zulassung des Gedenten und des Cessionars, 
bezw. Gläubigers und Pfandgläubigers im Concurse für den Fall bestrittener 
Gession oder Pfändung). Oetker scheint anzunehmen, dass seine Construction 
auch sonst fruchtbar wird, denn er bemerkt (Grundbegriffe, a. a. 0.): „Ein- 
gehende Erwägung des Rechtsyerhältnisses und das Aufsuchen verwandter 
Rechtserscheinungen würden für das Verständnis des Parteibegriffes 
förderlich sein/* 
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Streitgenossenschaft" bekannt. Die Eru'ähnung der Kategorie der 
nothwendigen Streitgenossenschaft ist aber bloss auf Ideenasso- 
ciation zurückzuführen, denn Oetker verwirft gerade für den von 
ihm unterstellten Fall die Anwendung der Streitgenossenschafts- 
lehre, jene beiden Betheiligten sind „formell zwei, materiell be- 
trachtet, doch nur Ein Beklagter, die beiden Streitgenossen haben 
zusammen die Rechte nur Eines Beklagten". Auch das deutsche 
Reichsgericht 27) hat gelegentlich seine Entscheidung auf eine solche 
Auffassung aufgebaut, indem es den zusammen mit der Ehefrau 
w^egen des Frauengutes processierenden Ehemann weder zum 
Zeugnisse noch zum Eide zuliess, da er zusammen mit der Frau 
eine Partei darstelle. Wäre eine derartige Anschauungsweise vom 
Standpunkte des positiven Rechtes aus im Deutschen Reiche an- 
nehmbar, so müsste auch bei uns jeder Einwand unterdrückt wer- 
den, da das österr. Recht den Parteibegriff mit dem Rechte der 
RCPO. gemein hat. In beiden Rechtssystemen kann aber vor jener 
zwei- oder mehrtheiligen Partei nicht genug eindringlich gewarnt 
werden. Für eine solche Meinung lässt das positive Gesetz keinen 
Raum. In der Parteistellung kann immer nur ein einzelnes phy- 
sisches oder juristisches Rechtssubject stehen, das Gesetz verleiht 
sog. formelle Parteifahigkeit auch gewissen Vermögensmassen, die 
nicht zum Range juristischer Personen emporgestiegen 'sind. Eine 
Construction aber, die mehreren Individuen, von denen jedes ein- 
zelne mit Parteifähigkeit ausgerüstet ist, nicht in Person, sondern 
erst in ihrer Gesammtheit die Rechte einer Partei zutheilt, bewegt 
sich nicht mehr auf der Basis des geschriebenen Rechtes, sondern 
ist Traum von einer, übrigens unprakticablen, lex ferenda. Aus welchem 
Grunde bedarf es in jedem Processe der Auffindung der Partei? 
Doch nur deswegen, weil sich erst danach viele processuale Fra- 
gen beantworten, die eine unzweifelhafte Erledigung finden müssen. 
Nun zeigt sich, dass jene Lehre für viele solche Fragen um eine 
Antwort verlegen sein muss.^s) Sie stützt sich auf den Grund- 
satz, dass jeder Process nur ein Zweiparteienverhältnis sein könne. 
Daraus folgt zwingend, dass die wahre Streitgenossenschaft eine 



«') RG. (I.) B. XII. 94, Slg. 34, S. 237. Vgl. jedoch daselbst S. 240 (unten). 

'^) Denn wenn auch gesagt wird, dass die beiden Personen formell zwei 
Beklagte sind, so kommt die Lehre doch darauf hinaus, dass die Parteistellung 
keinem von ihnen allein, sondern nur beiden gemeinschaftlich zukommt, sie sind 
zusammen „der (geklagte) Goncursgläubiger''. 



§6. Processuale Wirkungen. 215 

Mehrheit von Processreehtsverhältnissen begründe, dass also mehrere 
Processbetheiligte, die zusammen Eine Partei, somit die eine 
Seite des einzigen Proeessrechtsverhältnisses, darstellen sollen, 
auch nicht die Bezeichnung als Streitgenossen verdienen. Hält man 
dies fest, so wird man sich vergebens um die Entdeckung ab- 
mühen, wer bei dieser zusammengesetzten Partei zur Parteiver- 
nehmung herangezogen werden solle. Keiner der Betheiligten ist 
allein Partei, keiner «Streitgenosse, keiner Vertreter der Partei, 
wie soll da § 373 CPO. zur Anwendung kommen? 2») Auch sonst 
ergeben sich viele Fragen, die unlösbar sind, Fragen nach der 
Quadratur des Kreises, weil die ihnen zugrunde liegende Denk- 
form einer Gumulativbildung der Partei dem Gesetze vollstän- 
dig fremd ist. Nur folgerichtige Fortentwickelung eines schiefen 
Gedankens ist das Zugeständnis, dass der Parteieinheit auch Ein- 
heit der Processacte entsprechen müsse. „Die beiden Streitgenossen," 
sagt Oetker, „können nur in Gemeinschaft handeln, Erklärungen 
abgeben, Einreden vorschützen, den Process betreiben, laden u. s. w. 
Isolirtes Handeln eines Streitgenossen steht dem Nichthandeln gleich. 
Gegensätzliche Erklärungen wirken wie Mangel der Erklärung." 
Deutlicher kann der Unterschied von der besonderen Streitgenossen- 
schaft nicht in die Augen springen. Hier Einheitlichkeit der 
Entscheidung auf Grundlage der Sonderthätigkeit der Genossen, 
vielleicht sogar bloss der Thätigkeit Eines von ihnen, dort dagegen 
Einheit der Entscheidung auf Grund eines Verhaltens der Partei- 
theile, das nur bei Theilnahme aller Personen und nur ihrer Über- 
einstimmung in allen Punkten für den Process beachtlich wird. 
In der ersteren Richtung bei ünthätigkeit mehrerer Genossen wirk- 
sames Handeln auch nur eines Einzigen, Abwehr eines Versäumnis- 
antrages zugunsten Aller; in der letzteren Richtung Bedeutungs- 
losigkeit der Thätigkeit Einzelner, Erlassung des Versäumnisurtheiles 
zum Schaden Aller wegen processualen Unfleisses eines einzigen 
Betheiligten. Ist schon die Construction unpositivistisch, so wird 
ihr durch die soeben gezogenen Folgerungen auch für eine Process- 
reform jede Daseinsberechtigung genommen. Quelle dieser Betrach- 
tungsweise ist doch das Bedürfnis, dass keiner ohne den Anderen 
solle processieren dürfen, weil sonst die processuale Gefahr die 

>') Man müsste geradezu das Recht selbst als selbständige Vermögens- 
masse mit formeller Parteifähigkeit ansehen, wie die Goncursmasse nach § 373, 
Abs. 2 CPO., was jedenfalls unrichtig ist. 
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Gefahr des Rechtsverlustes f&r den Genossen in sich trägt. Dadurch 
aber, dass man nur ein Handeln beider, zu einer Partei vereinigter 
Personen anerkennt, gestattet man die Schädigung des Einen durch 
Proeessacte oder Unthätigkeit des Änderen und verzichtet auf die 
Chance eines günstigen Ausganges des von dem Einen allein ein- 
geleiteten Rechtsstreites, wofern es dem Genossen nicht gefällt 
oder er sich Versäumungen zu Schulden kommen lässt. Weil für 
beide das Recht erhalten bleiben soll, zwiifgt man sie zu einer 
Processgemeinschaft, deren Zweck aber unversehens jeder mit 
Wirkung für das Recht des Anderen vernichten kann. Die grösste 
Vorsicht brächte die grössten Nachtheile. 

2. Die Theorie musste eingehend widerlegt werden, weil man 
ihr zu folgen umsomehr versucht ist, als sich auf den ersten Blick 
auch gegen die zweite Alternative, Annahme einheitlicher Streit- 
genossenschaft zwischen betreibendem Gläubiger und Verpflichtetem, 
mehrere Einwendungen einstellen. Sie betreffen den Parteicharakter 
des klagenden betreibenden Gläubigers, sodann den Zweifel an 
der Qualification der Streitgenossenschaft, endlich das Schicksal 
der gepfändeten Forderung nach siegreicher Durchführung des 
gegen den Drittschuldner angestrengten Rechtsstreites. 

a. Ist von Streitgenossenschaft zwischen Gläubiger und Ver- 
pflichtetem zu sprechen, so sind beide Personen Einzelparteien in 
den gegen den Drittschuldner eröfiheten Processen. Kann nun 
aber wirklich der betreibende Gläubiger als solcher, der nach 
österr. Recht nicht Gläubiger des Drittschuldners ist, ihm im Pro- 
cesse auf Leistung der res debita oder auf Feststellung des Be- 
standes der gepfändeten Forderung als Partei gegenüberstehen? 
Sicherlich nicht nach der älteren Auffassung, die „Partei" iden- 
tificierte mit „Subject der res in Judicium deducta^.^) Der Einwand 
wird aber hinfällig im Rahmen der neueren Parteilehre, der als Kläger 
Jener erscheint, der den Rechtsschutzanspruch in eigenem Namen 
ausübt. Dass fremder Rechtsschutzanspruch geltend gemacht wird, 
thut nichts zur Sache. Dies ist auch die Auffassung des österr. 
Rechtes, wofür oben ein charakteristischer Beleg beigebracht 



») So Ullmann, Grundriss, S. 29, Skedl, I. S. 120, Ott, I. S. 156. - 
Unbrauchbar ist die Begriffsbestimmung Horten's, GH. 1900, Nr. 46. — Gegen 
den alten Parteibegriff vgl. neuestens Hellwig, Anspruch, S. 131, N. 15, 
Schott, Das Armenrecht der deutschen CPO. (Jena 1900), S. 60 fg., sowie 
die bei diesen Gitierten. 
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werden konnte. Wir haben uns darüber geeinigt, dass Widerspruch 
und Klage des Afterpfandgläubigers nach § 231 nichts anderes 
sind, als Ausübung eines der Rechtssphäre des Verpflichteten 
(Hypothekargläubigers) angehörenden, dem Rechte des Afterpfand- 
gläubigers verfangenen Rechtsschntzanspruches. Sowie dort der 
Afterpfandgläubiger durch Ausübung dieses, nicht in seiner Person be- 
gründeten, Rechtsschutzanspruches Partei des Ausführungsprocesses 
wird, so ist ihm die Parteieigenschaft auch hier zuzuerkennen, wo 
er sich mit dem Verpflichteten zu gemeinsamer Leistungs- oder 
Feststellungsklage verbindet Hier wie dort wird ein und derselbe 
Rechtsschutzanspruch treibender Factor zweier Processe, einmal 
au^eübt von seinem Inhaber, einmal vom Rechtsberechtigten. Die 
Ausgleichung kann in beiden Fällen nur erzielt werden durch 
Einheitlichkeit der Entscheidung. 

b. Ob sie nun in den uns hier beschäftigenden Rechtsstreitig- 
keiten gewärtigt werden kann, dürfte vielleicht von Manchen in 
Zweifel gezogen werden. Aller Nachdruck wurde bisher gelegt auf 
die der Pfändung nachfolgenden, sich zwischen Verpflichtetem und 
Drittschuldner allein ohne Wirkung für den Gläubiger abspielenden 
Vorkommnisse. Es wurde gesagt, dass der Drittschuldner sich durch 
sie gegen den Verpflichteten befreie, bezw. in andere Rechts- 
beziehungen zu ihm trete, dass aber an dem Inhalte des Voll- 
streckungsobjectes nicht gerührt werde. Spricht dies nicht augen- 
fällig gegen die qualificierte Streitgenossenschaft? Kann sich denn 
die Wirkung des zu fällenden Urtheiles auf sämmtliche Streit- 
genossen erstrecken, wenn zwar für den Gläubiger die ge- 
pfändete Forderung noch zu Recht besteht, der Verpflichtete aber 
vom Drittschuldner nichts mehr oder nicht den früheren Betrag 
oder in früherer Art zu beanspruchen hat? Von einheitlicher Streit- 
genossenschaft reden und sich gleichzeitig mit einem Urtheile be- 
freunden, das über Einwendungen abspräche, die nur dem einen 
Streittheile entgegengehalten werden, wäre eine contradictio in ad- 
jecto. Es muss also, wenn anders der hier betretene Weg ^ich 
nicht als Sackgasse erweisen soll, sich ein Modus finden lassen, 
ein Urtheil zu fallen, das einerseits dem Erfordernisse der Ein- 
heitlichkeit der Entscheidung für Pfandungsgläubiger und Ver- 
pflichteten Rechnung trägt und auf der anderen Seite sich doch nicht 
über die nach der Forderungspfandung gegen den Verpflichteten 
entstandenen Einwendungen des Drittschuldners hinwegsetzt. 
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Den Streitgegenstand bildet ein einziges Forderungsrecht, 
das, wie wir uns jetzt ungenau ausdrücken dürfen, zwei Rechts- 
sphären angehört. Bis zum Zeitpunkte der Pfllndung zählte es 
ausschliesslich zum Rechtskreise des Verpflichteten, dann ver- 
zweigt sich aber die Entwicklungsbahn, es können sich auf der 
einen Linie Störungen ereignen, während auf der änderen alles 
beim Alten bleibt. Diese Beobachtung würde dazu ermuthigen, 
die Wirkungen des § 14 GPO. zu etablieren, soweit der Streit 
sich um die Zeit bis zur Anlegung des Pfändungsbandes dreht, 
also für beide Berechtigten einheitlich über Bestand oder Nicht- 
bestand der Forderung im Zeitpunkte der Pfändung zu judicieren, 
und im Übrigen nach den Regeln der gewöhnlichen Streitgenos^n- 
schaft zu beurtheilen, ob zur Zeit der Urtheilsfäilung die zum 
Spruche gestellten Rechtsverhältnisse für den Verpflichteten eine 
andere Gestalt angenommen haben, als für den Pfandungsgläubiger. 
Anders gefasst: Die Streit Verhandlung richtet sich, soweit die vor 
der Pfändung liegende Phase des Forderungsverhältnisses der 
richterlichen Prüfung unterworfen wird, nach § 14, sobald und 
soweit aber hinter der Pfändung liegende Ereignisse einbezogen 
werden, verliert die Streitgenossenschaft die angegebene Eigenart. 
Ein solcher Vorgang wäre allerdings logisch annehmbar, ist aber 
unserem Processrechte fremd. Denn nach § 391 GPO. könnte 
keinesfalls mit Theilurtheil darüber entschieden werden, ob die 
gepfändete Forderung zur Zeit der Pfändung bestand. Ebenso- 
wenig Hesse sich ein Zwischenurtheil nach § 303, Abs. 2 GPO. 
vertheidigen ; es ist die Erledigung eines nach § 236 bezw. § 259 
GPO. gestellten Antrages auf Feststellung eines Rechtsverhält- 
nisses oder Rechtes, „von dessen Bestehen oder Nichtbestehen 
die Entscheidung über das Klagsbegehren ganz oder zum Theile 
abhängt", der Zweifel aber, ob die gepfändete Forderung zur Zeit 
ihrer Verstrickung überhaupt oder in der angegebenen Art be- 
stand, betrifft nicht eine Präjudicialfrage, sondern einen Abschnitt 
aus der Geschichte des streitigen Rechtsverhältnisses. Auch wenn 
man dies nicht zuzugeben geneigt wäre, oder an ein Zwischen- 
urtheil nach § 393, Abs. 1 dächte,^^) dürfte man doch nicht ein 
solches Litisconsortium als qualificiert hinstellen. Es gibt keine 
partiell einheitliche Streitgenossenschaft, d. h. keine Process- 

^*) Ausgehend von dem Gedanken, dass der ,,Grund^' des Anspruches 
entweder beiden Klägern gegenüber oder für keinen von ihnen anzuerkennen sei. 
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Verbindung, die bis zu einem gewissen Punkte des Streites den 
Regeln des § 14 folgt, um von da an in einfache Streit- 
genossenschaft überzugehen. Der Charakter der Streitgenossen- 
schaft richtet sich nie nach dem Verhalten des Beklagten, nicht 
danach, ob der Anspruch nach Grund oder Betrag oder hin- 
sichtlich eines Präjudicialpunktes bestritten wird, sondern muss 
sich immer mit Zuverlässigkeit schon von der Klage ablesen 
lassen. Erstrebt sie Endurtheil für ein Rechtsverhältnis, das seiner 
Beschaffenheit nach oder kraft gesetzlicher Vorschrift nur einen 
einheitlichen Ausspruch für und gegen alle verträgt, dann besteht 
zwischen den Streitgenossen die Besonderheit ihrer Beziehungen.^^j 
Ist also auch die besprochene Annahme unzulässig, so bleibt 
nur Eines übrig: in dem vom betreibenden Gläubiger und Ver- 
pflichteten gemeinsam geführten Processe alle Einwendungen aus- 
zuschliessen, die lediglich den zwischen diesem und dem Dritt- 
schuldner bestehenden Beziehungen entspringen. Damit wird aber 
durchaus nicht gesagt, dass die Einwendungen für den Dritten 
verloren sind, sondern nur, dass sie in diesem Processe nicht 
geltend gemacht werden können. Sie bleiben dem Dritten zu 
selbständigem Processe vorbehalten, um sich dessen zu er- 
wehren, dass der Verpflichtete trotz üiscrepanz zwischen seinem 
materiellen Verhältnisse zum Dritten und dessen formeller Fest- 
stellung von dem Urtheile ausschliesslich zu seinen Gunsten 
Gebrauch mache. Für den Verpflichteten hat der Erstprocess mit 
rechtskräftiger Verurtheilung des Drittschuldners zur Leistung 
geschlossen, seine Forderung wird nunmehr durch gewisse Er- 
eignisse pfandfrei, und, gestützt auf das erste Urtheil, macht er 
nun gegen den Dritten den Vollstreckungsanspruch geltend. Jetzt 
wird der Drittschuldner ihm mit der weiter unten näher zu be- 
stimmenden Oppositionsklage entgegentreten können. Diese Con- 
struction widerspricht nicht dem Leitmotiv der vorhergehenden 
Ausführungen, dass dem Dritten* nicht zwei Processe zugemuthet 
werden dürfen. Denn sie wendeten sich gegen Processe mit dem- 
selben Klagsgegenskande. Nach der Meinung der Gegner müsste 
in allen Fällen doppelter Streit über die rechtserzeugenden That- 
sachen sowie — für die Zeit vor der Forderungspfändung — die 
rechtserhaltenden Momente möglich sein, und der Drittschuldner 

'*) Ebenso für das Reichsrecht Gaupp-Stein, 4. Aufl., I. S. 177. 
A. M. Skedl, I. S. 185, N. 10. 
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könnte, auch wenn er das gerichtliche Zahlnngsverbot nicht 
missachtet hat, sich nicht einer Verwicklung in mehrere Rechts* 
Streitigkeiten entziehen. Nach der hier festgehaltenen Auffassung 
sind widersprechende Urtheile unmöglich gemacht, dieselben 
Punkte bilden nur einmal den Gegenstand richterlicher Beur- 
theilung, ein zweiter Process respectiert die Ergebnisse des ersten 
Streites und macht sie nur für den Verpflichteten unwirksam, 
die Nöthigung des Drittschuldners zum Nachprocesse ist nicht 
eine Folge der Pfändung, ist vielmehr dem vom Gesetze miss- 
billigten Umstände zuzuschreiben, dass der Drittschuldner sich 
mit dem geriphtlichen Zahlungsverbote in Widerstreit gesetzt hat. 
Einem Zweifel kann unsere Ansicht nur deswegen begegnen, 
weil sie rechtskräftige Zuerkennung eines Rechtes an den Ver- 
pflichteten duldet unter Offenhaltung der Frage, ob dieses Recht 
zur Zeit der Urtheilsfällung dem Verpflichteten noch zusteht. Aber 
diese Erscheinung ist nichts dem Gegenstande unserer Unter- 
suchung Eigenthümliches, sie findet sich wieder in allen Situationen, 
in denen ein Recht unter dem Drucke der Gebundenheit für 
das gegenwärtige oder potentielle Recht eines Anderen steht, und 
darum die Dispositionsbefugnis des Rechtsinhabers beschränkt ist. 
Die vollkommene Parallele bildet die Stellung des Cridatars. Ihm 
verbleibt die Berechtigung an den das Concursvermögen bil- 
denden Gegenständen, er verliert nur die Dispositionsbefngnis. 
Seine Dispositionen sind der Gläubigerschaft gegenüber ungiltig. 
Mag man nun Pfandrecht oder Beschlagsrecht der Concursgläubiger 
oder der Gläubigerschaft annehmen, mag man sich der Theorie zu- 
neigen, dass der Gemeinschuldner von dem Masseverwalter in den 
Activprocessen vertreten wird, also in ihnen Partei ist,^^) immer muss 
doch behauptet werden, dass das vom Verwalter erwirkte Urtheil fftr 
und gegen den Gemeinschuldner Rechtskraft schafft. ^^) Eine Be- 
rufung des beklagten Drittschuldners auf eine an den Gridatar nach 
der Concurseröffnung abgeführte Zahlung kann gemäss § 3 CO. seine 
Verurtheilung nur hindern, wenn ihm erwiesenermassen zur Zeit 
der Zahlung die Concursverfangenschaft der Forderung nicht be- 
kannt war, oder wenigstens die Nichtbeachtung des offenen Arrestes 
der Masse nicht zum Nachtheile gereichte, weil ihr die Zahlung 

") So R. Po Hak, Concursrecht, S. lU. 

^*) Im deutschen Rechte ist dies allerdings bestritten. Für die Rechts- 
kraft jüngst Hellwig, Anspruch, S. 259, dagegen Oetker, ZfCP. 25, S. iO. 
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zugate kam. Fehlt es an beiden Exculpationsgründen, so erfolgt 
Verurtheilung des Dritten. Kommt es zur Concorsbeendigung, be- 
vor noch der Dritte dem Drtheilsgebpte gehorcht hat, so hat der 
Cridatar ein Urtheil in Händen, das für ihn die Anerkennung des 
Bestandes der Forderung aussagt, trotzdem vielleicht im Processe 
die Erlöschungsthatsache zur Sprache kam.^^) Macht er nun unter 
Ausweis der Concursbeendigung den Vollstreckungsanspruch aus 
jenem Urtheile geltend, so muss der Drittschuldner in der Lage 
sein, auf dem Klagewege sich darauf zu berufen, dass er nur mit 
Rücksicht auf die Concursverstrickung der Forderung zur Zahlung 
verurtheiit werden konnte. Eine ähnliche Erscheinung lässt sich 
im Überweisungsverfahren constatieren. A hat eine Forderung des 
B gegen C im Betrage von 1000 gepfändet, C zahlt dem B 500, 
nunmehr pfändet D die Forderung des B im Glauben, dass sie 
sich noch auf 1000 belaufe, und lässt sie sich zur Einziehung über- 
weisen. Auf Grund seiner Leistungsklage muss C 2ur Zahlung von 
1000 verurtheiit werden, es muss ihm aber die Möglichkeit geboten 
sein, zu verhindern, dass nach Befriedigung des A der bereits ein- 
mal bezahlte Betrag von 500 von D 'oder B angeeignet werde. — 
Wurde die VoUstreckungstheilnahmeberechtigung einer mit Pfand- 
recht belasteten Hypothekarforderung vom Verpflichteten des be- 
treffenden Vollstreckungsverfahrens bestritten, so richtet sich 
Widerspruch und Ausführungsklage gegen Pfandgläubiger und After- 
pfandgläubiger zusammen, die im Ausführungsprocesse die Stellung 
einheitlicher Streitgenossen haben (§ 232). Der Verpflichtete wird 
aber mit einem Widerspruche, der bloss auf Thatsachen fundiert 
ist, die, weil nach Entstehung des Forderungspfandrechtes einge- 
treten, dem Forderungspfandgläubiger gegenüber unwirksam sind, 
nicht durchdringen, die angemeldete Forderung wird aus dem 
Meistbote zum Zuge gelangen. Die Sachlage ändert sich mit einem 
Schlage, wenn das Forderungspfandrecht noch zur Zeit des gericht- 
lichen Erlages der Meistbotstangente wegfällt; der Verpflichtete 
kann dann den Betrag dem Zugriffe seines ehemaligen Gläubigers 
entziehen, trotzdem jener zugunsten der Forderung dieses Gläubigers 
aus dem Meistbote zugewiesen wurde. — Ahnlich verhält es sich 
bei der Grundstückszertheilung nach dem Ges. v. 6. Februar 1869, 



**) Besonders wenn Beweis über die Kenntnis des Dritten von der 
Concurseröilhung aufgenommen werden musste. 
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Nr. 18 RGB. Hat ein Hypothekargläubiger, auf dessen Forderung 
ein Afterpfandrecht lastet, gegen die Trennung Einspruch erhoben, 
so bleibt dieser nach §§ 9 — 11 aufrecht, wenn die derzeit pfand- 
belastete Forderung durch den Tausch in ihrer Pupillarsicherheit 
geßlhrdet würde, dies selbst wenn die Forderung für den Hypo- 
thekargläubiger nur in einem solchen Betrage aushaftet, dass sie 
trotz des Tausches die im § 1374 abGB. bezeichnete Sicherheit 
behielte. Ungeachtet der Rechtskraft des Erkenntnisses der Tabular- 
behörde, welche das Gesuch um Unwirksamkeitserklärung jenes 
Einspruches mit Rücksicht auf die Sicherheit der Forderung ab- 
wies, wird der Grundstückseigenthümer nach Wegfall des After- 
pfandrechtes im neuerlichen Trennungsverfahren die früher frucht- 
los gebliebenen Hinweise verwenden können. — Im Verfahren 
wegen Neuanlegung von Grundbüchern ist, wie bereits erwähnt, 
auch der Afterpfandgläubiger zur Anmeldung der Hypothekar- 
forderung befugt; kommt es sodann etwa seitens des Grundstücks- 
eigenthümers zum Widerspruche gegen die Eintragung des ange- 
meldeten Belastungsrechtes, so wird in dem folgenden Processe 
der Hypotheksbesitzer sachfällig, wenn er den Widerspruch nur 
mit Thatsachen belegen kann, die das Afterpfandrecht nicht be- 
rühren. Infolge des Erkenntnisses wird die Anmerkung des Wider- 
spruches gelöscht, nicht nur der Afterpfandgläubiger steht im öffent- 
lichen Buche, sondern auch der Hypothekargläubiger selbst, nur 
wird der Hypotheksbesitzer Löschung des Hypothekarrechtes mit 
dem Vorbehalte des § 51 GBG. durchsetzen können.^^) 

««) Man nehme noch den Fall der E. 11. V. 71, GIU. 4165: Auf einer 
indehite haftenden Hypothekarforderung hatte ein Gutgläubiger Pfandrecht er- 
worben. Der Grundstückseigenthümer klagte den Hypothekargläubiger und den 
Afterpfandgläubiger gemeinschaftlich auf Löschung der Intabulation des Hypo- 
thekarrechtes und der Pränotation des Afterpfandrechtes. Die Klage wurde 
gegen beide mit der Begründung abgewiesen, dass dem Grundeigenthümer ledig- 
lich zustehe, den Hypothekargläubiger auf Ausstellung einer intabulations- 
fähigen Quittung zu belangen, dass aber die angebrachte Klage unstatthaft sei. — 
Vgl. auch Exner, Hypothekenrecht, S. 114 und N. 6. — Wird aber eine bloss 
pränotierte Hypothekarforderung gepfändet, so ist der Hypothekargläubiger 
allein Partei des Rechtfertigungsprocesses, denn gepfändet ist das bedingte 
Hypothekarrecht. Dessen Löschung erfolgt nicht mit dem Vorbehalte des § 51 GBG. 
(vgl. Plenarbeschluss 18. II. 74, Jud.-Buch Nr. 87, E. 24. HI. 74, GIU. 5308), 
die Rechtskraft des Rechtfertigungsurtheiles erstreckt sich auf den Afterpfand- 
gläubiger, er ist darum im Rechtfertigungsprocesse streitgenössischer Inter- 
venient. Vgl. Eckstein, Die Intervention (Leipzig 1893), S. 195, N. 1. 
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Überall waltet ein und derselbe Gedanke, der uns zugleich 
die Bestätigung für die Richtigkeit früher gemachter Beobachtun- 
gen liefert. Streitgegenstand ist stets nur die Forderung des Ver- 
pflichteten, auch für ihn wird sie festgestellt, erlangt für ihn Voll- 
streckbarkeit, trotzdem der Drittschuldner die ihm geleistete Zahlung 
liquid zu stellen vermag. Das ist nur möglich, wenn durch sie die 
Forderung nicht erloschen ist. Nur soweit, als die Forderungs- 
verstrickung und damit der Grund, der die Erhaltung der Forderung 
bedingte, dies gestattet, insbesondere nach Wegfall der Verstrickung, 
erzwingen sich die früher gesetzten Thatsachen freie Bahn. Der 
Verpflichtete ist allerdings Gläubiger des Drittschuldners, aber es 
wird ihm entgegengehalten, dass die Forderung nicht zu seinem 
freien Vermögen gehöre, dass sie nur als sein durch bestimmte 
Zwecke begrenztes Sondergut besteht. So ergibt sich: Wo immer 
nach eingetretener Pfändung und vor Beendigung des Vollstreckungs- 
verfahrens der gepfändete Anspruch von irgend einem dazu Legi- 
timierten, sei es vom Verpflichteten und Gläubiger gemeinschaftlich, 
oder, wo dies statthaft, von ihnen gesondert, sei es im Verwertungs- 
verfahren, gerichtlich verfolgt wird, kann er dem Verpflichteten 
nur aus Gründen aberkannt werden, die nicht nur gegen ihn, 
sondern gegen alle Betheiligten Wirksamkeit besitzen. Muss, weil 
es an so weittragenden Abweisungsgründen fehlt, der Bestand der 
Forderung festgestellt werden, so hindert das rechtskräftige ürtheil 
nicht eine Entscheidung, welche die Tilgungs- oder Modifications- 
thatsachen den an ihnen Betheiligten gegenüber zur Geltung bringt.^^) 

Uns interessiert an dieser Stelle noch, in welcher Weise der 
Drittschuldner nach Wegfall der Forderungspfändung sich dagegen 
schützt, dass sein von ihm bereits befriedigter Gläubiger (Ver- 
pflichteter) auf Grund des in seiner Hand befindlichen Executions- 
titels den Schuldgegenstand im Executionswege beitreibe. Auf Grund 

'^) Dabei kann sich natürlich ergeben, dass die eine Thatsache für alle 
Betheiligten mit Ausnahme des ersten Pfandgläubigers massgebend wird, die 
andere auch gegen den zweiten Pfandgläubiger nicht wirkt, wohl aber gegen 
den Verpflichteten u. s. f. Die Sachlage tritt stets scharf an der Zulässigkeit 
ihrer grundbQcherlichen Durchführung hervor. Nach der Pfändung der Hypo- 
thekarforderung des A von 1000 für B zahlt Drittschuldner dem A 500. 
C pföndet nunmehr die Hypothekarforderung. Der Hypotheksbesitzer kann 500 
mit Wirksamkeit gegen A und G, jedoch unter Rücksicht auf B nur mit Vor- 
behalt nach § 51 löschen lassen. Zahlt er jetzt dem A die restlichen 500, so 
werden auch sie gelöscht, jedoch mit dem Vorbehalte zugunsten des A und des C. 
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des Nachweises seiner nunmehr wiedererlangten Verfügungsberech- 
tigung wird diesem ohneweiters die Execution bewilligt.*®) Selbst 
wenn im früheren Processe darüber verhandelt wurde, ob die dem 
Verpflichteten geleistete Zahlung auch dem Forderungspfandgläu- 
biger gegenüber wirke, und demgemäss Thatbestand und Entschei- 
dungsgründe sich über die Thatsache der erfolgten Befriedigung 
des Verpflichteten verbreiten, kann diesem dennoch die Executions- 
bewilligung jetzt nicht versagt werden, denn über die Zahlung 
wurde in jenem Processe nur als Vorfrage debattiert, sie hat an 
der Rechtskraft der Entscheidung keinen TheiL Der jetzige Exe- 
quendus (Drittschuldner) muss somit gegen die Vollstreckung an- 
kämpfen, doch ist zweifelhaft, ob er die Klage nach § 3ö oder 
jene nach § 36 anzustrengen hat. Der praktische Unterschied 
zwischen beiden liegt darin, dass die Einwendungen gegen die Exe- 
cutionsbewilligung subsidiäres Rechtsschutzmittel sind nur für den 
Fall, dass Recurs überhaupt nicht oder nicht mehr angebracht 
werden kann, wogegen die Klage nach § 35 neben dem Recurse 
zu Gebote steht, sodann in dem bemerkenswerten Punkte, dass 
§ 36 von einer Einschränkung der Klagssubstantiierung, wie sie § 35, 
Abs. 1 statuiert, nichts erwähnt, endlich darin, dass die Klage nach 

*8) Ebenso, wie nach Concursbeendigung dem Gemeinschuldner, wenn 
der Verwalter auf Grund § 3 CO. Verurtheilung des Drittschuldners erlangte 
und zur Zeit der Beendigung seiner Functionen die Zahlung noch nicht bei- 
getrieben hatte. Vgl. hierüber für das Reichsrecht Hellwig, Anspruch, S. 259 fg. 
Für das deutsche Recht kommt die Nothwendigkeit der Ertheilung einer toLI- 
streckbaren Ausfertigung des Urtheiles für den Exequenten (früheren Gemein- 
schuldner) inbetracht. Unzulässig erscheint mir die bei Hellwig sich findende 
Gleichstellung des Falles, dass Drittschuldner wegen § 7 RCO. verurtheilt 
wurde, und jenes, dass dies geschah, weil die Rechtshandlung desGemeinschuldners 
vom Verwalter mit Erfolg angefochten wurde. (Vgl. allerdings auch Hellwig, 
ZfCP. 26, S. 474 fjg.) In letzterem Falle ist rechtskräftig eine Forderung fest- 
gestellt, die dem Gemeinschuldner keinesfalls zugehören kann, im anderen 
Falle ist die Frage oüen, da über die Befriedigung des Gemeinschuldners nicht 
rechtskräftig entschieden wird. Das hat im österr. Rechte folgenden praktischen 
Unterschied: auf Grund des im Anfechtungswege erlangten Urtheiles kann dem 
früheren Gemeinschuldner nach Concursbeendigung die Execution nicht be- 
w^illigt werden, denn das Urtheil weist nur eine Forderung der ehemaligen 
Masse aus, nicht seine Forderung. Würde ihm dennoch Execution bewilligt, 
so wäre dagegen Recurs statthaft, der bei der anderen Sachlage nicht begrün- 
det ist. — In derselben Lage wie der Cridatar befindet sich der Liegenschafts- 
besitzer, wenn der Zwangs^erwalter siegreiche Klage auf Bezahlung einer bereits 
vorausbezahlten Bestandzinsforderung erhoben hatte (§ 1102 abGB.). 
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§ 36 stets auf den Rechtsweg gehört, während nach § 35 in gewissen 
Fällen Einschreiten bei der Verwaltungsbehörde oder bei sonstigen 
nichtgerichtlichen öffentlichen Organen vorgeschrieben ist. Nur der 
letztere unterschied hat in unserer Frage Bedeutung, er würde 
z. B. hervortreten, wenn betreibender Gläubiger und (bereits befrie- 
digter) Verpflichteter den gepfändeten privatrechtlichen Anspruch 
vor einer Verwaltungsbehörde geltend gemacht hatten (§ 35, Abs. 2, 
§ 1, Z. 10). Von einer Concurrenz der Klage und des Recurses 
gegen die Executionsbewilligung kann ja in unserem Falle über- 
haupt nicht die Rede sein, und hinsichtlich des dritten Unterschie- 
des zwischen den beiden Klagen könnte man meinen, es handle 
sich auch in unserer Frage um eine Thatsache (Befriedigung des 
klagenden Verpflichteten), von der im vorausgegangenen gericht- 
lichen Verfahren nicht wirksam Gebrauch gemacht werden konnte. 
Die Wahl zwischen den beiden Klagen muss von der Klarheit über den 
wesentlichen Unterschied zwischen beiden geleitet sein. Die Unter- 
suchung muss auf die Hilfe der deutschen Literatur ä*) und Praxis ver- 
zichten, weil die gesetzlichen Grundlagen in beiden Rechtssystemen 
ganz verschieden sind. Die Klage nach § 35 verbindet die Geltend- 
machung zweier Rechtsschutzansprüche: des Anspruches auf Fest- 
stellung des Nichtbestandes oder zumindest der derzeitigen Reactions- 
unfähigkeit des zu vollstreckenden materiellen Rechtes, sowie des 
Bewirkungsanspruches auf Einstellung der Execution (vgl. § 42, 
Z. 5).*®) Dass es sich wirklich um Verquickung zweier Schutz- 
ansprüche handelt, offenbaren §§ 40, 35, Abs. 2, Satz 2, § 42, Z. 5. 
Nach § 40 steht dem Verpflichteten in gewissen Fällen zu, statt der 
Klage nach § 35 einfaches Oppositionsgesuch einzubringen. Dies ist 
blosse Ausübung des Bewirkungsanspruches, denn der Verpflichtete 
erlangt hier lediglich Einstellung der Execution; will er auch 
Entscheidung über den Nichtbestand des gegen ihn beigetriebenen 
Rechtes, so muss er den Klageweg nach § 35 betreten.*^) Der 

*•) Vgl. neuestens Langheineken, S. 186, Hellwig, Anspruch, S. 491 fg. 

*o) A. M. Stein, Bindende Kraft, S. 16, 17, der die Fälle der §§ 35, 36 
hinsichtlich ihres Wesens einander gleichstellt und in beiden rechtsgestaltende 
Processprocesse erblickt, die die Zerstörung der executorischen Kraft des 
Titels durch Richteract erstreben. 

*^) Dieser wird ihm event. nach § 40, Abs. 2 aufgenöthigt. Handelt es 
sich um Executionsverzicht, bezw. -Stundung, so hat der Verpflichtete die 
Wahl, ob er den Bewirkungsanspruch mittels einfachen Oppositionsgesuches 
oder mittels Klage nach § 36 geltend machen will. 

Petschek, Z waogsvolUtreckung in Forderangen. 15 
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weitere Beweis liegt darin, dass das Gesetz, wie sich aus § 35, 
Abs. 1 ergibt, die Oppositionsklage und das Oppositionseinsehreiten 
bei den in § 1, Z. 10 und 12 — 14 benannten Behörden auf eine 
Stufe stellt. Vor diesen Behörden kann nun keinesfalls ein Be- 
wirkungsanspruch auf Einstellung der Execution geltend gemacht 
werden, denn er kann sich nur gegen das den Staat repräsentierende 
Gericht wenden,*^) das Einschreiten kann somit nur bezwecken 
Feststellung, dass das von jenen Behörden zuerkannte materielle 
Recht nicht besteht. Neben diesem bei der Verwaltungsbehörde 
auszuübenden Feststellungsanspruche hat der Verpflichtete den 
Bewirkungsanspruch, der einzig und allein bei Gericht geltend 
gemacht werden kann, u. zw. nach § 40*^) oder dadurch, dass 
nach § 35, Abs. 4 dem Gerichte von dem rechtskräftigen Erfolge 
der bei der Verwaltungsbehörde eingebrachten Einwendungen 
Kenntnis gegeben wird, oder endlich, als Aufschiebungsanspruch, 
auf dem Wege des § 42, Z. 5. Vom Oppositionseinschreiten unter- 
scheidet sich also die Oppositionsklage in dem einen Punkte nicht, 
sie ragt über jenes insofern hinaus, als mit dem Feststellungs- 
begehren zugleich der Bewirkungsanspruch verbunden werden 
kann, bezw. werden muss, damit nicht negative Feststellungsklage, 
sondern das Oppositionsmittel gegeben sei. Um dieser Verbindung 
willen, die dem Gesetze als selbstverständlich gilt, selbst wenn 
der Verpflichtete nicht ausdrücklich Executionseinstellung fordert,**) 
ist auch die Competenz besonders normiert. Einen anderen Charakter 
besitzt die Klage nach § 36. Sie lässt die Frage des Bestehens des 
materiellen Rechtes offen und begehrt bloss Einstellung der Exe- 
cution, weil der Vollstreckungsanspruöh überhaupt nicht gegeben 
oder wenigstens derzeit reactionsunfahig ist.*^) Dies macht es 



") Unrichtig in dieser Beziehung Vittorelli-Bloch-Fischböck, S. 34, 
dagegen Petschek, JurVjschr, 32, S. 168. 

*') Dies muss man annehmen, trotzdem § 40 von „Klage" und Ver- 
weisung „auf den Rechtsweg" spricht. Oder sollte der Fiscus, der im Besitze 
der Quittung des Beamten über die Bezahlung der diesem vom Reichsgerichte 
zugesprochenen Gehaltsforderung steht, erst beim Reichsgerichte einschreiten 
müssen, um die Erlöschung der Gehalts f orderung feststellen zu lassen? — Dem 
§ 40 ähnlich sind die Normierungen der Bewirkungsanspruch e im § 376, Z. 3 
und § 399, Z. 3 und 4. 

**) Neumann, S. 401. Vgl. auch § 39, Abs. 3. 

**) Die nähere Prüfung aller einschlägigen Fragen muss sich vor Augen 
halten, dass die Materie von der Gemeinsamen Gommission gründlich abgeändert 
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begreiflich, dass hier Recurs und Klage nicht electiv con- 
currieren: weil beide Rechtsbehelfe denselben Effect erstreben, 
soll nur die einfachere Rechtsschutztype verwendet werden. 
Mit jenem Charakter der Klage erklärt es sich auch, dass sie 
sogar gegen die Executionsbewilligung auf Grund verwaltungs- 
behördlicher Titel bei Gericht angebracht werden muss, bei 
Gericht, weil nur diesem die Cognition über den Bewirkungs- 
anspruch zusteht, dessen Erfüllung allein nach § 36 angestrebt 
wird. Gegen den nach Beseitigung der Forderungspfändung allein 
exequierenden Gläubiger (ehemaligen Verpflichteten im Forderungs- 
pfändungsverfahren) wird nun nicht behauptet, dass die im Execu- 
tionstitel anerkannte Forderung nicht mehr bestehe, vielmehr 
wird ihm entgegengehalten, dass er allein aus jenem Titel 
keinen Vollstreckungsanspruch erlangt habe. Das Gegenstück hiezu 
bietet der zweite Fall des § 36, Z. 2. Der Exequendus beruft 
sich hier darauf, dass der gegen sein Sondervermögen ergangene 
Executionstitel dem Gläubiger nicht den Anspruch auf Voll- 
streckung in sein freies Vermögen gewährt.*®) In unserem Falle 
behauptet die Klage, dass die scheinbar für das freie Vermögen 
des ehemaligen Verpflichteten eingetretene Vollstreckbarkeit der 
Forderung in Wahrheit nur für sein Sondervermögen begründet 
worden sei. Der Exequendus wendet sich lediglich gegen den Voll- 
streckungsanspruch, nicht gegen den Bestand der Forderung. Wäre 
etwa die im Executionstitel anerkannte, früher gepfändete, For- 
derung eine vertragsmässig bücherlich sichergestellte Forderung 
gewesen, so könnte der Hypotheksbesitzer, w^enn er gegen den 
jetzt allein exequierenden oder die Execution fortsetzenden Hypo- 
thekargläubiger aus dem uns hier beschäftigenden Grunde klagt, 
auf Grund des ürtheiles gar nicht die noch mit Afterpfandrecht 
belastete Hypothekarforderung löschen lassen, vielmehr bedürfte 
er hiezu auch noch des Nachweises, dass das Afterpfandrecht 
nicht mehr besteht. Daraus ergibt sich, dass Processgegenstand 
nicht der Bestand der Hypothekarforderung sein kann. Wir haben 



wurde. Diese hat im § 35 die „hemmenden Thatsachen" aufgenommen, 
während nach dem Entw. die „Stundung" im § 34 (= § 36 EO.) eingereiht 
war und nicht unterschieden wurde zwischen Anspruchs- und Executionsverzicht, 
Anspruchs- und Executionsstundung. 

*•) Trotzdem vielleicht das Sondervermögen nicht mehr besteht, weil 
die Geseilschaft bereits aufgelöst ist (§ 11, Abs. 2). 

15* 
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es somit mit der Klage nach § 36 *'^) zu thun und zwar mit dem 
zweiten Falle des § 36, Z. 1. Der Exequendus erhebt die Ein- 
wendung, dass der zugunsten des Forderungspfandgläubigers und 
dessen Schuldners anerkannte Anspruch nicht auf den letzteren 
allein übergehen, d. h. nicht Bestandtheil seines freien Vermögens 
werden konnte (§ 9). 

c. Wir kommen zum dritten Einwände, der vielleicht gegen 
die Annahme einheitlicher Streitgenossenschaft eingeworfen wird. 
Von der Sicherung des Forderungspfandrechtes gegen Actionen 
des Verpflichteten auf der einen Seite kann nur die Rede sein, 
und dem Umstände andererseits, dass der Forderungspfandgläubiger, 
w^eil die Situation noch nicht über das Pfandungsstadium hinaus- 
gediehen ist, zur Einziehung nicht berechtigt erscheint, kann nur 
dann Rechnung getragen werden, wenn die Verbindung des Gläu- 
bigers und des Verpflichteten auch noch im Vollstreckungsver- 
fahren andauert. Denn es ist klar, dass nach Rechtskraft des ür- 
theiles, welches der gemeinsam erhobenen Klage stattgab, nicht 
beide gesondert, nebeneinander gegen den Drittschuldner Execu- 
tion führen können, noch auch dass der Beiden gemeinschaftlich 
zustehende Vollstreckungsanspruch der Einflussnahme eines der 
beiden Betheiligten ausgesetzt werden darf. Ist nun im Voll- 
streckungsverfahren einheitliche Streitgenossenschaft denkbar? Die 
Frage mag verblüffen, denn das Rechtsinstitut wird stets nur bei 
der Behandlung des Erkenntnisverfahrens besprochen, sei es, dass 
es der Parteienlehre angegliedert oder bei der Darlegung der Ver- 
bindung mehrerer Rechtsschutzinteressen, der Vereinigung mehrerer 
Rechtsstreitigkeiten erörtert wird. Vielleicht weil die meisten für 
einheitliche Streitgenossen gefällten ürtheile gar nicht der Voll- 
streckung bedürfen (z. B. jenes nach § 232 EO., §§ 136, 242 CO.), 
hat man zu der hier aufgerollten Frage nicht allseits Stellung 
genommen. Drei Autoren allerdings, Hachenburg,*^) und ihm 



*') Sie steht auch nach § 568 CPO. dem Afterbestandnehmer event. gegen 
die Execution des wider den Hauptbestandnehmer ergangenen Urtheiles zu. 
Zweifellos falsch ist die Behauptung Neumann^s, Commentar zu den Civil- 
processgesetzen, S. 1030, der dem Afterbestandnehmer Klage nach § 37 gewährt. 
Die Delogierung des Hauptbestandnehmers kann er überhaupt nicht hindern, 
soweit sich aber die Execution unmittelbar gegen ihn richtet, ist er Partei des 
Vollstreckungsverfahrens, nicht Dritter. 

**) Die besondere Streitgenossenschaft (Mannheim 1889), S. 76, 77. 
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folgend Kisch**) und Skedl,^) haben eine Anwendbarkeit der 
Grundsätze der einheitlichen Streitgenossenschaft auf das Execu- 
tionsstadium überhaupt geleugnet. Aber man vermisst bei diesen 
Schriftstellern die erschöpfende Heranziehung aller denkbaren Fälle, 
die allein die richtige Erkenntnis vermitteln kann. Eine positive 
Entscheidung fehlt im Gesetze. Man wird sich nicht auf den Aus- 
druck „Streitgenossenschaft" berufen wollen, denn nicht das Da- 
sein eines Streites ist Voraussetzung einer Streitgenossenschaft.' 
Der verunglückte § 78 lässt uns im Stiche ; wenn er nämlich auch 
dadurch, dass er der EO. die Bestimmungen der CPO. „über die 
Parteien" als Bestandtheil eingliedert, implicite gestattet, den § 14 
in die executionsrechtlichen Normen einzubeziehen, so hängt doch 
die Berechtigung hiezu von der Stellungnahme zur Vorfrage ab, 
ob der § 14 zu den „allgemeinen" Bestimmungen der CPO. über 
die Parteien gezählt werden dürfe. Man bewegt sich also im 
Girkel. 

Das Vollstreckungsverfahren stellt gegenüber dem dem ür- 
theile vorangehenden Verfahren ein besonderes Processrechts- 
verhältnis dar. Damit also, dass die Streitgenossenschaft mit der 
Rechtskraft der Processentscheidung ihr Ende findet, ist noch 
nicht gesagt, dass sie sich nicht im Zuge der Execution wieder 
erneuem kann, erneuern muss. Regelmässige Veranlassung ein- 
heitlicher Streitgenossenschaft ist eine rein ideelle Tendenz, näm- 
lich Verhütung divergierender Feststellung gemeinsamer Rechts- 
verhältnisse für oder gegen mehrere Betheiligte. Wo dies der 
einzige Zweck der Verbindung der Streitgenossen ist, kann jene 
im Vollstreckungsverfahren nicht neu aufleben,^^) es ist dann wahr, 
dass „das Vollstreckungsverhältnis . . . völlig unabhängig für jeden 



**) Begriff und Wirkungen der besonderen Streitgenossenschaft (Strass- 
burg 1899), S. 24. 

w) I. S. 214, N. 8. 

**) Dies ist auch der Grund, warum es keine Intervention an Seite des 
Exequenten oder Exequendus gibt, auch nicht, wenn streitgenössische Inter- 
vention im Rechtsstreite vorausgegangen ist. Denn die Intervention ist lediglich 
in der Rückwirkung des Urtheiles auf den Intervenienten begründet. Keine 
Ausnahme gilt hievon fOr die Fälle des Interventionsrechtes nach § 17, 
Abs. 2 CPO. Noch unrichtiger ist es, dem Intervenienten direct den Voll- 
streckungsanspruch einzuräumen, so Menger, Grünhut VII. S. 696 und Eck- 
stein, a. a. 0., S. 276 (letzterer will dies noch dazu in das arbiträre Ermessen 
des Executionsrichters stellen). Vgl. dagegen Skedl, LS. 403 und S. 126, N. 4. 
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einzelnen der früheren Genossen besteht". Aber bisweilen handelt 
es sich dem Gesetze nicht nur um einheitliche Feststellung, son- 
dern es ist ihm die getrennte Geltendmachung der Berechti- 
gungen mehrerer Betheiligter nicht genehm, es stellt dagegen den 
Schutzwall der materiellrechtlichen exceptio plurium litisconsortium 
auf, und wenn dann alle Berechtigten zusammen klagen, schweisst 
es ihre Interessen durch das Mittel der einheitlichen Streitge- 
nossenschaft aneinander. Wo es also dem Rechte nicht bloss auf 
d^ ideellen Effect, einen gleichheitlichen richterlichen Ausspruch, 
ankommt, ist seinen Bedürfnissen durch die ürtheilsfunction noch 
nicht Genüge geschehen. Es muss auch vermieden werden, dass 
die Verfolgung der mehreren Berechtigungen, die bisher nur in 
gegenseitiger Abhängigkeit und Vereinigung zulässig war, sich im 
Executionszuge zersplittere, und dadurch jedes der mehreren 
Rechte anderem Schicksale entgegengehe. Mit anderen Worten: 
Wo das Gesetz nicht bloss Einheitlichkeit der Feststellung, sondern 
dauernde oder zeitlich befristete gleiche Rechtslage für die Be- 
rechtigten intendiert, muss es zum Mittel der einheitlichen Voll- 
streckungsgenossenschaft, der einheitlichen Streitgenossenschaft 
der betreibenden Gläubiger, greifen, es würde sonst, was es mit 
der einen Hand gewährt, mit der anderen nehmen. 

Die Nothwendigkeit dieser Regelung soll an einem prägnanten 
Beispiele veranschaulicht werden, nämlich an den Rechtsverhält- 
nissen des Familienfideicommisses. § 229 kais. Fat. v. 9. August 
1854, Nr. 208 RGB. bestimmt: „ . . . Insbesondere hat der Curator 
gemeinschaftlich mit den nächsten Anwärtern an allen Processen 
theilzunehmen, die das Stammvermögen des Fideicommisses be- 
treffen." Was ist diese Theilnahme? Eckstein^^) und Skedl^») 
erklären sie für Nebenintervention und bewegen sich damit in 
falschen Bahnen. Interventionsgrund ist die Rückwirkung des 
bevorstehenden ürtheiles auf die Rechtsbeziehungen des Inler- 
venienten: Weil dem ürtheile eine solche Gewalt zukommt, nicht 
damit es sie üben könne, tritt man dem Streite bei. Die Inter- 
vention mehrt nicht die Kraft des ürtheiles, dieses strahlt seine 
Fernwirkungen in gleich starker Weise auch aus, wenn der Inter- 
ventionsberechtigte dem Streite fern geblieben ist. Von dieser 

-«) A. a. 0., S. 185, 211, 216, 256. 
") I. S. 367, N. 28, S. 408, N. 13. 
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Perspective aus wird der Sinn der obigen Bestimmung klar.^*) 
Besässe der Fideicommissbesitzer oder der Curator allein die 
Klagslegitimation in Streitigkeiten, die das Stammvermögen be- 
treffen,*^^) dann wären an den von ihm provocierten Urtheilsspruch 
die anderen Betheiligten gebunden, denn nur, wenn sie gebunden 
sind, können sie überhaupt interventionsberechtigt sein, also würde 
sie auch die erweiterte Rechtskraft treffen, wenn sie gar nicht 
in der Lage waren, zu intervenieren, weil sie von der Rechts- 
hängigkeit keine Kenntnis hatten. Man denke z. B. an den Fall 
einer Eigenthumsklage auf Herausgabe eines im Drittbesitze be- 
ßndlichen, angeblich dem Fideicommisse zugehörigen Gemäldes. 
Der vom Fideicommissinhaber angestrengte Process kann hier für 
Anwärter und Curator sozusagen mit Ausschluss der Öffentlich- 
keit durchgeführt werden, denn er wird nicht durch eine „Klage 
in Fideicommissangelegenheiten" inauguriert, er betrifft nicht einen 
Anspruch „aus dem Fideicommissverhältnis", es ändert sich also 
nichts an den sonstigen Zuständigkeitsnormen (§ 50, Z. 4, § 78 JN.). 
Das Gesetz kann also nicht an eine Ausdehnung der subjectiven 
Grenzen der Rechtskraft gedacht haben, es hat die Processtheil- 

^) Die Richtigkeit der hier vertretenen Anschauung ergibt sich auch aus 
der Entstehungsgeschichte des § 229 cit. Er stammt aus § 231 des Fat. v. 
29. November 185», das mit JMV. v. 15. Juni 1853, Nr. 109 RGB. auch für 
Siebenbürgen kundgemacht wurde. Nun bezeichnet die provisorische CPO. für 
Siebenbürgen v. 3. Mai 1852 lediglich Streitgenossen als Theilnehmer des 
Processes, sagt nur von ihnen, dass sie am Processe theilnehmen (vgl. daselbst 
§§ 297, 302 mit § 24). Diese CPO. wurde mit AH. EntSchliessung vom 12. Sep- 
tember 1852 für Ungarn eingeführt, woselbst das cit. Pat. mit JMV. v. 17. De- 
cember 1852, Nr. 263 RGB. publiciert wurde. 

^^) Die Zulässigkeit der Klageführung eines Interessenten allein nimmt 
an Eckstein, a. a. 0. und schon vor ihm Pfaff-Hofmann, Commentar IL 
S. 323, E. 24. IV. 80, GIU. 7874 (doch kommt die Entscheidung zu einem 
richtigen Resultate ; in der Besitzstörungsklage kam es auch auf das tempus 
scientiae des Gurators an, weil in Anbetracht der Nothwendigkeit einheitlicher 
Entscheidung Einwendungen, die nur gegen den Fideicommissinhaber erhoben 
werden konnten, unbeachtlich waren), ferner Demeliusj Grundriss des Sachen- 
rechts, S. 41, E. 9. XI. 97, JBl. 1898, Nr. 4. Für das Verbot des Einzelprocesses 
jedoch Ott, I. S. 163. Vgl. auch ALR. II. 4, §§ 117 fg. — Etwas anderes liegt 
vor, wenn die beweglichen Fideicommissgüter „als allodial" in die Goncurs- 
masse des Fideicommissinhabers einbezogen werden. Hier kann natürlich der 
Fideicommisscurator allein die Aussonderung fordern (vgl. schon Hfd. v. 1. Man 
1799, Nr. 456 JGS.), aber dann wirkt eben die Rechtskraft des Aussonderungs- 
processes auch für und wider den Fideicommissbesitzer. 
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nähme aller Betheiligten vorgeschrieben, damit sie der Process- 
erfolg mittreflfe, es verbietet den Einzelprocess und verbindet die 
gemeinsam activ^®) oder passiv processierendenFideieommissberech- 
tigten durch die Kette der einheitlichen Streitgenossenschaft. Als 
einheitliche Streitgenossen erlangen also alle Interessenten die 
Zuerkennung des Streitgegenstandes. Wer soll nun die Vollstreckung 
führen? Jeder von ihnen in gesonderten Executionen? Das ist 
unmöglich. Also der Nächstbetheiligte, vielleicht der Fideicommiss- 
besitzer oder der Curator? Gibt es nicht auch eine processuale 
Gefahr im Executionsverfahren? Kann nicht der betreibende 
Gläubiger auf die Execution verzichten, ist er nicht allein Process- 
gegner in Oppositions- oder Exscindierungsstreitigkeiten? Bleiben 
wir bei dem oben aufgestellten Beispiele. Das Vollstreckungsorgan 
erstattet eine Fehlanzeige, der betreibende Gläubiger erfahrt im 
Wege des Offenbarungsverfahrens, dass sich das Gemälde im Be- 
sitze eines Dritten befinde, und er muss sigh jetzt, weil dieser die 
Herausgabe verweigert, den Ausfolgungsanspruch des Verpflichteten 
überweisen lassen (§ 347, Abs. 2). Kommt es nun zur Klage gegen 
den Drittschuldner, oder wird gegen den betreibenden Gläubiger 
die Klage nach § 37 angestrengt, so sind die ehemaligen Litis- 
consorten nicht streitgenössische Intervenienten, denn in dem 
einen Falle haben sie den überwiesenen Anspruch nicht gepfändet 
(§ 310), in dem anderen erscheinen sie nicht als Parteien und 
natürlich auch nicht als Intervenienten des Executionsverfahrens ; 
sie können vielleicht nicht einmal als gewöhnliche Intervenienten 
auftreten, da sie möglicherweise von der Rechtshängigkeit keine 
Wissenschaft haben. Ähnliches lässt sich an dem Beispiele der 
Execution zugunsten einer fideicommissarischen Hypothekar- 
forderung zeigen. Eben dasselbe Gesetz, das vor dem ürtheile die 



^*) Will einer der Mitbetbeiligten nicht klagen, so sind allerdings die 
anderen Genossen gefährdet, aber dies ist dieselbe Gefahr, die dberall auftritt, 
wo dem Beklagen die exceptio plurium litisconsoriium zusteht. Das Gesetz kann 
hier entweder aus übertriebener Achtung vor dem privatrechtlichen Dispositions- 
rechte die Anderen schutzlos lassen oder den Widerstreit des Einen durch 
Supplierungsmassregeln brechen. A'^ersagt der Fideicommissbesitzer seine Mit- 
betheiligung an der Klagsanstrengung, so kann für ihn, wenn durch Unter- 
lassung der Klage das Fideicommiss ganz oder zum Theile gefährdet ist, nach 
§ 254, Abs. 2 Fat. ein Sequester bestellt werden; der Curator aber untersteht 
als Inhaber eines öffentlichen Amtes ohnehin den Weisungen der Fideicommiss- 
behörde. 
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Genossen ängstlich vor Dispositionen eines aus ihrer Mitte hütet, 
soll nachher sich schrankenlos mit Verfügungen des Einzelnen zu- 
frieden geben? Einen solchen Widerspruch zu unterschreiben, 
wird niemand geneigt sein. Den einzigen Ausweg bietet die An- 
nahme, dass die früheren Litisconsorten nur gemeinsam nach den 
Grundsätzen des § 14 CPO. die Execution betreiben dürfen. ^^) 
Mit diesem Rechtsphänomen, um einen Ausdruck Ihering's an- 
zuwenden, ist aber bewiesen, dass das Vollstreckungsverfahren 
nicht immer des § 14 CPO. entrathen kann. Doch wir brauchen 
uns gar nicht mit diesem Beispiele zu begnügen. Wir sind sogar 
in der Lage, aus dem über die Forderungspfändung handelnden 
Abschnitte der EO. eine Bestimmung herauszuheben, die jeden 
Zweifel an der Zulässigkeit einheitlicher Vollstreckungsgenossen- 
schaft zerstreut. 

Sie findet sieh im § 324 anerkannt, der, entsprechend der 
gewöhnlichen Gesetzestechnik, rein empirisch gefasst ist. Wenn 
zugunsten der Forderung, für die eine Hypothekarforderung ge- 
pfändet wurde, letztere dem Inhaber der ersteren Forderung an 
Zahlungsstatt überwiesen wird, so soll das Afterpfandrecht des 
Inhabers der Vollstreckungsforderung zur Löschung gelangen, zu- 
gleich aber sollen die ob dieser Forderung in der Zwischenzeit einge- 
tragenen secundären Afterpfandrechte gelöscht werden und nun- 
mehr in Afterpfandrechte an der überwiesenen Hypothekarforderung 
übergehen. Auf den Grundgedanken des Gesetzes zurückgeführt, 
besagt dies: Mit der Überweisung der Hypothekarforderung erlischt 
die auf ihr lastende Forderung des betreibenden Gläubigers (§ 316), 
die Folge dieser Erscheinung ist aber nicht Löschung der Forde- 



^^) Man betrachte dagegen einen anderen Fall. Ein Extranem behauptet 
£igenthum an einem dem Fideicommisse einverleibten Gemälde, sämmtliche 
Interessenten wurden zur Herausgabe yerurtheilt. Damit ist ihre gemeinsame 
Betheiligung erledigt, die Execution kann sich nur gegen jenen richten, der die 
facultas restituendi hat, also gegen den derzeitigen Fideicommissbesitzer. Es 
gelten die gewöhnlichen Regeln, die einheitliche Streitgenossenschaft erfährt 
im Executionsverfahren keine Fortsetzimg, hier stimmen die Betrachtungen 
Hachenburg's. Anders steht es aber wiederum, wenn der Vollstreckimgs- 
gegenstand immer noch Fideicommissgut ist. Der Gläubiger, dessen Forderung 
auf der Liegenschaft schon vor ihrer Fideicommisswidmung eingetragen wurde, 
hat nicht nur alle Betheiligten zusammen zu klagen, sondern muss auch gegen 
alle Betheiligten zusammen Execution in die Substanz des Fideicommissgutes 
führen. Jeder der Betheiligten ist Verpflichteter dieses Executionsverfahrens. 
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• 

rung des betreibenden Gläubigers mit dem Vorbehalte des § 51 
GBG., sondern schrankenlose Löschung, was nur dann denkbar ist, 
wenn die Forderung des betreibenden Gläubigers auch für dessen 
Aflerpfandgläubiger erloschen ist, die dafür ein Pfandrecht an der 
neu erworbenen Hypothekarforderung erlangen. So betrachtet, 
steckt im § 324 auch eine Dispositive für die Execution in ausser- 
bücherliche Forderungen, und sie geht dahin, dass, wenn über- 
haupt Überweisung an Zahlungsstatt ausgesprochen wird, auch die 
Gläubiger des Überweisungsgläubigers an jener participieren ; auch 
für sie wirkt Erlöschung der alten, Erwerb der überwiesenen 
Forderung. Und nun mache man, gestützt auf diese ausdrückliche 
gesetzliche Norm, die Probe auf die Berechtigung der Lehre von 
der einheitlichen Vollstreckungsgenossenschaft. Wir nehmen zu- 
nächst, um von einer vorgängigen Streitgenossenschaft im Erkennt- 
nisverfahren abzusehen, an, dass A eine noch nicht zur Voll- 
streckung verwendete, bereits auf Grund eines Notariatsactes voll- 
streckbare Forderung gegen B besitzt, der ihm zur Sicherstellung 
das Pfandrecht an einer minderwertigen Forderung gegen C ein- 

• 

geräumt hat. Nunmehr pfändet D, ein Gläubiger des A, für eine 
den Anspruch des A gegen B weit übersteigende Forderung die 
Forderung des A gegen B, so dass A, der vielleicht sonst kein 
Vermögen besitzt, alles Interesse an der Erhaltung seiner Forde- 
rung gegen B verliert. Gäbe es keine Vollstreckungsgenossenschaft, 
so könnte nunmehr A ohne Zuziehung des B die ihm verpfändete 
Forderung des B gegen C in Execution ziehen, insbesondere sie 
sich an Zahlungsstatt überweisen lassen. Die Folge dessen wäre 
Erlöschung seiner Forderung gegen B mit Wirksamkeit gegen D, 
es würden die sonstigen Pfänder, die etwa B dem A bestellt hatte, 
frei werden, diejenigen wären befreit, die sich dem A für B ver- 
bürgt hatten. Bevor es wegen üneinbringlichkeit der überwiesenen 
Forderung gegen B zur Regressklage kommen kann, ist vielleicht 
bei A nichts mehr zu holen. Auf die einfachste, strafrechtlich 
gefahrlose Weise könnte so A seinen Gläubiger D um die Vor- 
theile der Forderungspfändung bringen, wenn die von A allein 
durchgeführte Vollstreckung für D bedeutsam wäre. Das Beispiel 
lässt sich in leichter Weise auch für den von § 324 vorausgesetzten 
Fall anwenden, dass für A Afterpfandrecht an einer Hypothekar- 
forderung besteht, deren Überweisung an Zahlungsstatt er erwirken 
will. Das Beispiel trifift auch zu, wenn die Forderung des A ge- 
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plandet wird, bevor noch seine eigene Forderung gegen B Voll- 
streckbarkeit besitzt (alsdann gemeinsamer Process des A und D 
gegen B), denn § 324 versteht unter „Zwischenzeit" die Zeit 
zwischen (vielleicht vertragsmässiger) Pfandrechtseinverleibung und 
Oberweisung an Zahlungsstatt. Endlich ist das Beispiel anwendbar, 
wenn die Pßuidung der Forderung des A eintritt, während er gegen 
B Vollstreckung führt: die Forderung des A wird gepfändet, nach- 
dem er bereits die Hypothekarforderung des B pfänden Hess, und 
nunmehr beantragt A die Überweisung an Zahlungsstatt der Hypo* 
thekarf orderung des B. Soll in allen diesen Fällen D dagegen ge- 
schützt sein, dass ihm an Stelle der durch ihre accessorischen 
Rechte wertvollen Forderung des A ein wertloses Surrogat unter- 
schoben wird, so muss man annehmen, dass Überweisung an 
Zahlungsstatt nur in Erledigung eines gemeinsamen. Antrages des 
D und des A bewilligt werden kann, dass also einheitliche Voll- 
streckungsgenossenschaft möglich ist. Damit ist aber der Schluss- 
stein für die Beweisführung gelegt, dass zwischen ihnen wahre 
einheitliche Streitgenossenschaft besteht und andauert, solange die 
Forderung verstrickt und noch nicht überwiesen ist. 



Wir haben die Ergebnisse unserer Untersuchungen, die bei 
der Unebenheit des Beobachtungsfeldes und bei der Spärlichkeit 
der durch das Gesetz verbis expressis vermittelten Aufschlüsse oft 
weit auszuholen hatten, kurz zu recapitulieren. Wir sind überein- 
gekommen: Der Verpflichtete bleibt trotz der Pfändung alleiniger 
Gläubiger des Drittschuldners, er ist privatrechtlich zu allen Dis- 
positionen befugt, nur findet ihre Wirkung an dem Rechte des 
Pfandungsgläubigers ihre Grenze, wenn dieses durch sie gefährdet 
werden könnte. Processual tritt dagegen eine Vergemeinschaft- 
lichung der Rechtsschutzansprüche ein. Regelmässig ist ihre Aus- 
übung nur allen Inhabern zusammen gestattet, eine Separierung 
des Einzelnen ist bloss dort möglich, wo einerseits das Gebot der 
Nothverbindung aller ihnen zufolge der zum Handeln drängenden 
Situation Gefahr brächte, andererseits den Nachtheilen, die das 
gesonderte Auftreten der Einzelnen hervorrufen könnte, durch ge- 
setzliche Massnahmen (z. B. § 232) entgegengearbeitet wird. Wo 
die Nothwendigkeit gemeinschaftlicher Fürsorge infolge der Weige- 
rung eines Betheiligten in eine Gefährdung des Forderungsrechtes 
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umschlagen könnte, eröffnet das Gesetz die Möglichkeit der Be- 
stellung eines Curat ors. 

Die folgenden Paragraphen haben nunmehr das Detail der 
Durchführung der gemeinschaftlichen Rechtsschutzansprüche zum 
Gegenstande. Von der Betrachtung ihrer Ausübung durch den 
Curator muss in diesem Capitel abgesehen werden. Der Curator 
hat nach § 315 die Rechte und Pflichten eines Überweisungs- 
gläubigers, ihre Darstellung ist somit dem von der Überweisung 
zur Einziehung handelnden Abschnitte vorzubehalten. 



§7. 
a) Die Ausübuner des Leisttings- tind des FeststeUtingsanspraohes. 

A. Von der Regel, dass die Verstrickung der Forderung die 
Ausübung der Rechtsschutzansprüche durch den Verpflichteten 
aliein verbiete, sind zwei Ausnahmen festzustellen. Die eine ist 
die Folge dessen, dass die Ausübung des Rechtsschutzanspruches 
seitens des Verpflichteten bereits vor der Pfändung eingeleitet 
wurde (Pfändung litigiöser Ansprüche), die andere ist die Con- 
sequenz der Betheiligung des betreibenden Gläubigers an dem 
vom Verpflichteten geführten Rechtsstreite (Pfändung der eigenen 
Schuld). 

I. 1 . Sedes materiae für die Wirkung einer Singularsuccession 
in die actio IHigiosa ist der § 234 CPO.^) Ein Vergleich mit den 
vorbildlichen Bestimmungen der RCPO. zeigt manche Verschieden- 
heiten.2) Unser Gesetz bestimmt insbesondere nicht, ob die in 

*) Auf § 234 CPO. wird schon hier deswegen näher eingegangen, weil 
er uns auch bei der Darstellung des Yerwertungs Verfahrens begegnen wird. 
Um eine Zerreissung der Darstellung zu vermeiden, wird an dieser Stelle 
auch auf Punkte eingegangen, die für die uns hier beschäftigenden Fragen 
keine unmittelbare Bedeutung besitzen. 

') Es fehlt bei uns zunächst eine ausdrückliche Erklärung der Zulässigkeit 
einer Veräusserung nach Eintritt der Streitanhängigkeit; die CPO. konnte sich 
diesen Satz schenken, da er ohnehin Bestandtheil des österr. bürgerlichen 
Rechtes ist. Ein weiterer Unterschied liegt darin, dass das deutsche Recht die 
processuale Bedeutung der Veräusserung ' v o n Anbeginn des Rechts- 
streites regelt, denn die mit der Erhebung, d. i. Zustellung der Klage, ein- 
tretende Rechtshängigkeit ist dort das erste Element des Processes, bei uns 
geht der Rechtshängigkeit der Streitsache bereits die als Theil des Streites 
aufzufassende Überreichung der Klage bei Gericht voraus, die in der Zwischen- 
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dem durch die Veräusserung unbeeinflussten Processe ergehende 
Entscheidung in Ansehung der Hauptsache auch für und gegen 
den Erwerber Rechtskraft besitze. Diese Folge war ausdrücklich 
im § 428 Entw. CPO. gezogen, der in der Permanenzcommission 
der Furcht, tiefgreifende Probleme anzuschneiden, zum Opfer 
fiel.3) Damit wurde freilich die gestrichene Bestimmung nicht be- 
seitigt.*) Wo in Hinkunft keine Rechtskraft, dort gegenwärtig keine 
Rechtshängigkeit, der ungehinderte Fortgang des Erstprocesses 
würde somit einen Zweitprocess seitens des Erstklägers gegen den 



zeit zwischen Klagsanbringung und -Zustellung eintretende Veräusserung 
wird also von § 234 nicht getroffen. Im öeterr. Rechte hedingt sonach der 
Moment, in welchem die Klagschrift ihre ersten Wirkungen äussert, nicht 
auch die Folgerung, dass zwischen den in ihr genannten Parteien geurtheilt 
werden soll (vgl. Schmidt, S. 890). Nur dann, wenn sich bis zur Zustellung 
die subjectiven Beziehungen nicht geändert haben, bleiben die Parteien der 
Klagschrift Parteien des Processes. Während die Berechtigung des Rechtsschutz- 
anspruches nach dem Zeitpunkte der Urtheilsschöpfung zu bemessen ist 
(§ 406 CPO.), braucht seine subjective Zuständigkeit nur im Augenblicke der 
Bewirkung der Streitanhängigkeit begründet zu sein. Daraus folgt die Gleich- 
stellung des Mangels des Rechtsschutzanspruches vor Überreichung der Klag- 
schrift und seines Wegfalles in der Zeit zwischen Klagsanbringuug und Klags- 
zustellung; in beiden Fällen tritt Mangel der Sachlegitimation ein. 

') Mat, II. S. 323. Das £igenthümliche liegt darin, dass die Commission 
den Paragraphen strich und zugleich den § 234, der bis dahin den Entwürfen 
fremd gewesen war, einfügte, in ihm aber wiederum den gestrichenen Paragraphen 
acceptierte. Vielleicht wurde dies übersehen, vielleicht auch fürchtete man den 
Absatz 2 des § 428. 

*) Wie Wachtel, Commentar, S. 221 und Neumann, Commentar, S. 551 
annehmen. Es ist ein merkwürdiger Widerspruch, dass diese Schriftsteller 
trotzdem die Frage nach der Qualification der Nebenintervenientenstellung des 
Erwerbers aufwerfen und ihn als streitgenössischen Intervenienten ansehen. 
Voraussetzung der Frage und Grundlage dieser Antwort kann nur Annahme 
der Rechtskraft sein. Gegen die Rechtskraft auch Weisskopf, GZ. 1900, S. 149 
ad Note 55 ohne Begründung, ferner De melius, GH. 1898, S. 297 und Ehren- 
zweig, Grünhut 25, S. 312, N. 86 sowie Krainz-Ehrenzweig, I. S. 454, 
N. 19a. An der ersteren Stelle sagt Ehrenzweig: „Das Gesetz sagt . . . nicht 
mehr, als dass Kläger und Beklagter zur Fortführung des Processes auch nach 
Veräusserung der streitigen Forderung bezw. des Streitgegenstandes legitimiert 
sind — also etwas Selbstverständliches. Die Veräusserung der streitigen For- 
derung beseitigt gleichwohl die Sachlegitimation des Klägers und kann daher 
seine Abweisung herbeiführen.^^ Ich gestehe aufrichtig. Ehrenzweig nicht zu 
verstehen. Es ist ein unlösbarer Widerspruch, in einem Athem zu behaupten, 
dass der Veräusserer (Kläger) zur Fortführung des Processes legitimiert bleibt, 
und dass er gleichwohl die Sachlegitimation verliert. 
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Erwerber bezw. seitens des Erwerbers gegen den Erstbeklagten 
nicht hindern. Es könnten zwei Processe nebeneinander laufen, 
die eine Partei mit einander gemein hätten, aber zwei ver- 
schiedene Streitgegenstände beträfen; in dem einen würde es sich 
um das materiell erloschene Recht des Veräusserers handeln, der 
andere Rechtsstreit bezöge sich auf das Recht des Erwerbers. Zu- 
dem setzt sich die Lehre, dass der vom Veräusserer geführte 
Process nicht für und gegen den Erwerber wirke, in Contrast mit 
dem zweiten Satze des § 234. Es wäre ein Widersinn, wollte das 
Gesetz den Successor in einen Process eintreten lassen, der für 
ihn ganz gleichgiltig sein kann, dessen Folgen ihn gar nicht be- 
rühren. Was sollte auch mit dem Zweitprocesse geschehen, wenn 
der Erwerber nach dessen Rechtshängigkeit mit Zustimmung beider 
Parteien des Erstprocesses in diesen eintritt?^) Wird nun die 
Rechtskraft auf den Erwerber erstreckt, so sollte man meinen, 
dass er als Intervenient Streitgenossenstellung nach § 20 CPO. 
erhalte.^) Man hat dagegen mit Recht eingewendet, dass hierdurch 
die Veräusserung auf einem Umwege gegen den Willen der Pro- 
cessparteien Einfluss auf den Rechtsstreit erhielte. Der lex generalis 
des § 20 muss die Specialbestimmung des § 234, Satz 1 vor- 
gehen. Wir müssen aus der Absicht des Gesetzes erschliessen, 
was die RCPÖ. ausdrücklich festsetzt. Dieselben Gründe führen 
dazu, dem Erwerber den Hauptinterventionsanspruch abzu- 
erkennen.^) Er bleibt also dem Streite fern und kann sich an ihm 
nur in der untergeordneten Stellung eines gewöhnlichen Inter- 
venienten betheiligen. 

Über den Sinn der processualen Einflusslosigkeit der Streil- 
veräusserung gehen die Meinungen auseinander.^) Die verschiedenen 

*) Für die Annahme der Rechtskraft Nosek, GZ. 1899, Nr. 30, Ott, 
II. S. U, Tilsch, Einfluss, S. 108, Skedl, I. S. 221, N. 18, S. 368, Ulimann, 
Grundriss, S. 85, anscheinend auch Trutter, Civilprocessrecht, S. 105, N. 1. — 
Zu beachten ist, dass § 234 nicht gilt für den Erwerb aus Macht Rechtens. 
Ferner sind die §§ 59 fg. GBG. (Art. XIII, Z. 7 EEO.) zu vergleichen. 

") So in der That Wachtel und Neumann, a. a. 0. Dagegen nimmt 
Neumann im System der EO., S. 157 gewöhnliche Intervention an. Ebenso 
Ott, II. S. 4f5. 

^) Ebenso Ott, a. a. 0. und I. S. 176, Skedl, L S. 133, N. 28, S. 221, 
N. 18, Ulimann, a. a. 0., Schuster, Civilprocessrecht, 1. Aufl., S. 128, 
Wachtel, S. 221. A. M. Schrutka, Grünhut 24, S. 721. 

®) Die Literatur ist bekannt. Vgl. Gaupp-Stein, 4. Aufl., I. S. 665, N. 1. 
Für das österr. Recht Ott und Ullmann, a. a. 0. (Irrelevanztheorie). 
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Theorien sind durch die Namen von Eccius, Gaupp und Wach 
bezeichnet. Nach der Auffassung des ersten Autors soll vermöge 
der Streitveräusserung in die alte Processform neuer Inhalt ge- 
gossen werden, der Veräusserer weiter Partei bleiben, aber den 
Process nur als Vertreter des Erwerbers führen, nach dessen 
Person allein nunmehr das materielle Rechtsverhältnis zu be- 
urtheilen wäre. Da weiter der Veräusserer seinen Processantrag 
dahin abändern muss, dass Verurtheilung für bezw. gegen den 
Rechtsnachfolger begehrt wird, so kommt diese Meinung dahin, 
dass das ürtheil auf den Namen des Rechtsnehmers gestellt 
werden muss. Diesen Fehler vermeidet die Irrelevanztheorie 
Gaupp's: der Veräusserer bleibe nicht nur formell Partei, son- 
dern behalte auch alle Parteirechte, insbesondere das Recht zu 
processualen Dispositiverklärungen, eine Rücksichtnahme auf das 
materielle Rechtsverhältnis zwischen Erwerber und Processgegner 
sei unzulässig. An dieser letzten Folgerung nimmt Wach An- 
stoss, es soll ein Widerspruch sein, dass das Verbot der Streit- 
veräusserung beseitigt und dennoch die Rechtsnachfolge im 
Processe gänzlich unbeachtlich sei. Wer z. B. processuale 
Bedeutungslosigkeit der Abtretung gegenüber dem Schuldner an- 
nehme, müsse sich mit ihr auch für das ausserprocessuale Ver- 
hältnis bescheiden, weil sonst eine nach der Denunciation an 
den Gessionar geschehende Zahlung dem Schuldner materiell- 
rechtlich Befreiung bringen, aber dennoch seine Verurtheilung 
nicht ausschliessen würde. Der Ausweg könne nur darin liegen, 
dass man dem Processgegner in seinem Processe mit dem Ver- 
äusserer die Einreden aus rechtsgeschäftlichen Acten zwischen 
dem Ersteren und dem Gessionar gewähre. 

Die Anschauung von Eccius ist deswegen unannehmbar, 
weil sich kein stärkerer Einfluss auf den anhängigen Process 
denken lässt, als die Nöthigung, das Urtheil auf den Namen einer 
vom ursprünglichen Rechtsansprecher verschiedenen Person zu 
erlassen. Und wie soll es weiter zu dieser Nöthigung kommen? 
Doch nur dadurch, dass von irgend einer Seite die Veräusserungs- 
thatsache in den Process eingeführt wird. Wie aber, wenn dies 
von keiner Seite geschieht, weil der Veräusserer wohlweislich 
schweigt, und der Processgegner aus irgend einem Grunde auf 
den Rechtsübergang nicht verweist? Die Benachrichtigung von der 
Veräusserung ist z. B. der Partei selbst zugekommen, und ihr für 
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sie im. Processe handelnder Anwalt erhält davon keine Kenntnis, 
oder der vom Verpflichteten bereits verklagte Drittschuldner hat 
von der mittels Ersatzzustellung vorgenommenen Forderungspf&n- 
dung nichts erfahren. Vielleicht wäre der Streit früher geschlichtet 
worden, wenn man die allerdings regelmässig berechtigte, aber 
nicht immer zutreffende Annahme ausgeschaltet hätte, als müsse 
jede Streitveräusserung processual geltend gemacht werden. Für 
den § 234 steht die Bedeutung einer im Processe von den Parteien 
dem Richter avisierten und einer dort todtgeschwiegenen Ver- 
äusserung auf gleichem Niveau. Denn sein Wille ist, dass im Pro- 
cesse über den veräusserten Streitgegenstand das ürtheil unter allen 
Umständen ürtheil für und gegen den Erwerber sei. Dieser kann 
sich nun seinen Eintritt in den Process nicht erzwingen, die ihm 
gegen den Processgegner zustehenden Angriffs- und Vertheidi- 
gungsmittel nützen ihm nichts, wenn die beiden anderen Bethei- 
ligten ihn von der Processführung ausschliessen wollen. Führen 
sie den Process weiter, als ob ihre Rechtsbeziehungen die alten 
wären, so hindert dies nicht, dass der Erwerber an das ürtheil 
gebunden bleibt. Muss er also das Processergebnis für sich gelten 
lassen, selbst wenn er die ürtheilsgrundlagen gemäss seinem 
eigenen Rechtsverhältnisse zum Gegner zu seinen Gunsten wenden 
will, so ist damit vollständige processuale Irrelevanz der Ver- 
äusserung bewiesen. Wenn gegen ihn die Entscheidung auf Grund 
des zwischen Veräusserer und Gegner bestehenden Rechtsverhält- 
nisses erkämpft werden kann, so darf die Entscheidung auch für 
ihn unter Vernachlässigung der in seiner Person vorgefallenen 
Änderungen des Rechtsverhältnisses, etwa einer an ihn geschehenen 
Zahlung, ergehen. Auf Grund der Betonung dessen, dass die Irrelevanz 
rein processual ist, dürfen wir von Wach abweichen. In der That 
wäre es ein Widerspruch, civilrechtlich Veräusserungsrecht zu 
gewähren und zugleich das Zugeständnis durch processuale Gegen- 
vorrichtungen zu paralysieren. Aber die vollständige Durchführung 
obiger Theorie hat gar nicht relative Nichtigkeit der ausserpro- 
cessualen Dispositionen zwischen Erwerber und Gegner zur Folge, 
sondern nur vorläufige processuale Unbeachtlichkeit. In dem 
gerade stattfindenden Processe wird der Streit fortgesetzt, ergeht 
die Entscheidung ohne Berücksichtigung der mittlerweiligen ausser- 
processualen Ereignisse. Für sie hat gegenüber der Erstentscheidung 
jener Theil processuale Anerkennung zu erstreben, der an ihnen 
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ein Interesse hat. Den Weg zu diesem Ziele eröffnet die Oppo- 
sitions- bezw. die Wiederaufnahmsklage. Mit der ersteren hat z. B. 
der verurtheilte debitor cessus aufzutreten, der die an den Cessionar 
abgeführte Zahlung dem Cedenten im Processe nicht entgegen- 
setzen konnte, die Klage nach § 530, Z. 7 CPO. hätte der Cessionar 
anzustrengen, wenn das ürtheil eine der Veräusserung folgende 
Befriedigung des Cedenten als Abweisungsgrund verwertet, oder 
wenn der Beklagte dem Cessionar gegenüber die Forderung an- 
erkannt hat. Wach^) selbst hält den Weg der Vollstreckungs- 
gegenklage für gangbar, um Einreden aus dem Verhältnisse des 
Gegners zum Erwerber, etwa Compensationseinreden aus Förde- 
rungen gegen den Cessionar, zur Geltung zu bringen. Warum soll 
dies nicht allgemeine Geltung beanspruchen dürfen? Mit Unrecht 
hat dagegen Kohler^^) geltend gemacht, dass solche schon während 
des Processverlaufes eingetretene Thatsachen nicht Grundlage einer 
Vollstreckungsgegenklage werden können. Diese Meinung beweist 
mit dem zu Beweisenden. Die Bestreitung der Sachlegitimation des 
Klägers darf regelmässig zweifellos nicht im Oppositionsprocesse 
nachgeholt werden. Wohl aber darf der verurtheilte Processgegner 
dem Veräusserer, der auf Grund des auf seinen Namen lautenden 
Urtheiles Executionsbe willigung erlangt hat, mit der Klage des § 35 
entgegentreten,^^) er darf dies, trotzdem der civilistische Rechts- 
übergang bereits während des Processes erfolgt ist, er darf es, 
trotzdem das Urtheil implidte die Sachlegitimation des jetzigen 
Exequenten anerkennt. Die Erklärung dafür gibt der Umstand, dass 
jener von der bezüglichen Einwendung im Processe nicht wirksam 
Gebrauch machen konnte. Die betreffende Thatsache darf also zu- 
folge der Ausnahmsbestimmung des § 234 genau so zur Geltung 
gebracht werden, als hätte sie sich erst nach Schluss der münd- 
lichen Verhandlung ereignet. Allerdings ist das Übel zweifachen 
Processes nicht erfreulich, aber die Rechtsordnung stellt es als 



») Gruchot 30, S. 794. 

w) Ges. Beitr., S. 314. 

^^) Dass nach österr. Rechte § 234 sich nur auf den in Rede stehenden 
Process bezieht und die Rechts Verfolgung durch den Veräusserer nicht auch im 
Vollstreckungsverfahren andauert, ergibt sich schon daraus, dass nach § 9 
die Verftusserung während des VoUstreckungs Verfahrens Vollstreckungsübernahme 
durch den Erwerber zur Folge hat. Umsomehr also eine Veräusserung, die vor 
Beginn des £xecutionsverfahrens liegt. 

Petschek, Zwangsvollstreckung in Forderangen. IQ 
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das geringere hin gegenüber den Gefahren, die aus der processu- 
alen Beachtlichkeit einer in das Belieben des einen Processtheiles 
gestellten Action drohen. Wer dem Cessionar oder gar dem Ge- 
denten zahlt, statt mit Rücksicht auf den Process den Schuld- 
betrag zu Gericht zu erlegen, hat es sich selbst zuzuschreiben, 
dass er dann der Gorrectur des Urtheiles bedarf. Für den Er- 
werber ist dieser Übelstand aber nur eine Folge des Umstandes, 
dass er sich auf die Erwerbung eines bereits processverfangenen 
Rechtes eingelassen hat. Aus diesem Grunde hat er den noch- 
maligen Process ebenso zu tragen, wie den Ubelstand, dass er, 
da der Veräusserer dominus litis bleibt, gegen dessen Process- 
handlungen später selbst dann nicht ankämpfen kann, wenn sie 
auch processuale Dispositionen darstellen, wie z. B. Vergleich, 
Anerkenntnis, Verzicht.^^) Gegen die ihm aus dem processualen 
Verhalten des Veräusserers erwachsenden Nachtheile schützt ihn 
die Rechtsordnung nur mittelbar durch Statuierung einer Schadens- 
ersatzpflicht, event. einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit des 
Veräusserers. 

Das Verhältnis ändert sich, wenn der Erwerber mit Zustimmung 
beider Processubjecte in die Stelle einer Processpartei einrückt.^^) 
Der Gharakter dieses Eintrittes des Erwerbers in den Process ist 
nun durchaus nicht so unzweifelhaft, wie man dies nach der österr. 

") Voraussetzung dieser Scheidung zwischen rechtsgeschäftlichen Dispo- 
sitionen, die nur vorläufig processual kraft § 234 wirken, und den rein process- 
rechtlichen Dispositionen, gegen die ein Processprocess keine Abhilfe bietet, 
ist die Grundanschauung, dass der Process vergleich etc. reine Processhandlung 
ist, deren Bedeutung nicht von der civilrechtlichen Zulässigkeit des Ver- 
gleiches und dessen Voraussetzungen abhängt. Die Anschauung gewinnt immer 
weiteren Boden; vgl. neuerdings BOlow, Geständnisrecht (Freiburg 1899), 
S. 75, N. 2. Für das österr. Recht vgl. Petschek, JurVjschr. 30, S. 175, N. 114, 
wo darauf verwiesen ist, dass jene Behandlung einem Rechtssysterae ent- 
spricht, das auch einen ausländischen Process vergleich als Executionstitel 
anerkennt (§ 80). 

^') Nothwendig ist auch die Zustimmung des Veräusserers. Vgl. Ott, 
IL S.44, Trutter, S.93, Neumann, Commentar, S. 551, Skedl, I. S. 132, 135. 
„Zustimmung^^ ist nach Skedl, S. 132, N. 25, S. 135 ein ausdrücklicher Act 
(vgl. auch §§ 23, 237, 386, 495 CPO.). Doch irrt Skedl, wenn er a. a. 0. und 
S. 404 die „Einwilligung^^ als ein Minus insofern ansieht, dass zu ihr nur 
concludentes Einverständnis gehört. Daraus zieht er die unrichtige Folgerung, 
dass die Einwilligung nach § 19. Abs. 2 CPO. auch durch widerspruchsloses 
Verhandeln mit dem als Partei auftretenden Intervenienten zum Ausdrucke ge- 
bracht werden kann. 
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Doctrin annehmen sollte, die sich ohne weitere Untersuchung an 
die Auslegung der RCPO. anschliesst. Man spricht allgemein von 
processualer Succession, von der Übernahme des Processes durch 
den Erwerber und lässt den Veräusserer aus der Parteistellung 
ausscheiden. Nun sagt aber § 265 RCPO. : »Der Rechtsnachfolger 
ist nicht berechtigt, ohne Zustimmung des Gegners den Process 
als Hauptpartei an Stelle des Rechts Vorgängers zu übernehmen*'. 
Setzen wir unseren § 234 daneben: „Der Erwerber ist nicht berech- 
tigt, ohne Zustimmung des Gegners als Hauptpartei in den Process 
einzutreten." Dort wird also von Übernahme der Processtellung 
des Vorgängers, Eintritt an seinerstatt gesprochen, dagegen vermisst 
man in der österr. Bestimmung gerade das charakteristische Merk- 
mal der processualen Succession, den Befehl, dass der Erwerber 
an Stelle seines Auetors in den Process eintrete. Die Ver- 
schiedenheit tritt umso schärfer bei Betrachtung der §§19, 23, 
241 CPO. hervor, wo im Gegensatze zu § 234 ausdrücklich von „Über- 
nahme des Processes", Eintritt „an Stelle" des bisherigen, nunmehr 
der Parteistellung entledigten, Processubjectes die Rede ist. Noch 
helleres Licht fällt auf unsere Bestimmung, wenn man sie neben 
§ 19, Abs. 2 stellt. Im Unterschiede zum Reichsrechte darf danach 
der Intervenient mit Einwilligung der beiden Processparteien in 
die Parteistellung des Interventen succedieren. Somit konnte 
nach österr. Rechte der Effect, zu dem § 234 den Betheiligten ver- 
helfen soll, bereits auf dem Wege des § 19, Abs. 2 herbeigeführt 
werden. Denn hat der Erwerber bereits Intervention vorgenommen, 
so ist er in derselben Lage, wie jeder andere Intervenient, der an 
Stelle des Interventen Partei werden kann. Hat er noch nicht inter- 
veniert, so gleicht er jenem Interventionsberechtigten, der zugleich 
mit der Interventionserklärung die Absicht der Parteisuccession 
offenbart und gleichzeitig zu letzterer das Einverständnis beider 
Parteien ausweist. Der Unterschied zwischen beiden Fällen ist ein 
rein formalistischer, er liegt darin, dass der Interventionsberech- 
tigte nach § 18, Abs. 1 CPO. in einem, beiden Parteien zuzustellen- 
den, Schriftsatze sein Interventionsinteresse angeben muss, weil 
er nur als Intervenient die Processrolle der unterstützten Partei 
übernehmen kann, während der Erwerber schon auf Grund nackter 
Zustimmungserklärung in einem Schriftsatze oder der mündlichen Ver- 
handlung als Partei zuzulassen wäre. Der Unterschied ist so gering- 
fügig, dass ihm zuliebe nicht Nothwendigkeit des § 234, Satz 2 

16* 
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neben § 19, Abs. 2 behauptet werden darf.^*) Diese Abweichungen 
unseres Rechtes von der RCPO. sind bedeutsam genug, um vor 
einer kritiklosen Anlehnung zu warnen. Auf Grund der Buchstaben- 
auslegung des § 234 käme man dazu, den Eintritt nicht als pro- 
cessuale Succession, sondern als processuale Accession aufzufassen, 
also anzunehmen, dass zu folge Zustimmung des Verausserers und 
des Processgegners Veräusserer und Erwerber als einheitliche Streit- 
genossen den Process fortführen können. Trotzdem muss man sich 
auch in unserem Rechte zu der, wenn auch nicht durch den Wort- 
laut des Gesetzes unterstützten, Successionslehre bekennen. Sonst 
wäre § 234, Satz 2 praktisch bedeutungslos, da ja das zwischen 
Veräusserer allein und Processgegner ergehende ürtheil auch den 
Erwerber bindet. Der Gegner, der schon mit der Überwindung des 
Verausserers auch dem Erwerber gegenüber den Sieg davonträgt, 
wird sich die Erreichung des Processerfolges nicht dadurch er- 
schweren, dass er, statt mit einem Processubjecte allein zu streiten, 
sich zwei Genossen gegenüberstellt. Nach jener Auffassung wäre 
die Zustimmung des Processgegners eine praktisch äusserst seltene 
Erscheinung. ^^) 

2. Nachdem wir so festgestellt haben, was Inhalt des § 234 
ist, haben wir zu unserem Thema zurückzukehren und zu fragen, 
ob die Pfändung der Forderung „Veräusserüng** im Sinne unserer 

") Trutter, S. 93 spricht davon, dass § 19, Abs. 2 „eine compliciertere 
Entwicklung" der Norm des § 234, Satz 2 „in einer Einzelanwendung" sei. 

^^) Es lassen sich nämlich Fälle denken, in welchen ausnahmsweise die 
Zustimmung zum Eintritte des Erwerbers als Streitgenossen des Verausserers 
guten Sinn hätte. Der Kläger könnte sich bei Veräusserung des Streitgegen- 
standes durch den Beklagten hiezu veranlasst sehen, um nicht, wenn er gegen 
den Erwerber Execution führen will, erst auf den Weg des § 10 gedrängt zu 
werden. In allen Fällen wäre die Zustimmung am Platze, um nicht, wenn der 
Processgegner sich dem Erwerber gegenüber auf die Rechtskraft des auf den 
Namen des Verausserers gestellten Urtheils berufen will, erst den Beweis dafür 
erbringen zu müssen, dass der Erwerb nach Eintritt der Streitanhängigkeit 
des früheren Processes erfolgte. Dem seines Sieges sicheren Processgegner 
kann es dann vortheilhafter erscheinen, mit Erwerber und Veräusserer zugleich 
zu streiten und dadurch die Frage der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit gleich 
hier unzweifelhaft zu lösen, statt sie erst dann dem Erwerber gegenüber klar- 
zustellen. Aber solche Ausnahmsbedürfnisse scheinen doch nicht eine aus- 
reichende Erklärung für die Aufnahme des § 234, Satz 2 zu bieten, wenn dieser 
im Wortsinne verstanden werden sollte. Immerhin muss zugestanden werden, 
dass die im Texte angenommene herrschende Meinung durchaus nicht auf 
festen Fundamenten ruht. 
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Bestimmung ist. Entgegen der herrschenden Meinung hat Hellwig^^) 
den correspondierenden § 265 RCPO. nur auf eine alienatio volun- 
iaria beziehen wollen und hat dem Pfandungsgläubiger das Recht 
gegeben, an Stelle des Verpflichteten den Process weiterzuführen. 
Dieser Meinung ist schon für das Reichsrecht nicht beizutreten, 
da aus dem Zusammenhange nicht gefolgert werden kann, dass 
§ 265, Abs. 2 nur des Falles einer in Ausübung des im ersten 
Absätze anerkannten Rechtes geschehenen Veräusserung gedenkt. 
Für das österr. Recht verdient jene Ansicht umso weniger Anklang, 
als ihr hier schon der formelle Grund fehlt, da wir den ersten 
Absatz des § 265 RCPO. nicht recipiert haben, weil ferner nach 
früheren Ausführungen der betreibende Gläubiger im österr. Rechte 
gar nicht das Recht zur alleinigen Geltendmachung der gepfändeten 
Forderung hat, und weil er endlich kein Mittel hätte, sich gegen 
den Willen auch nur einer der Parteien den Eintritt in den Process 
zu erzwingen; wir haben keine dem § 266, Abs. 1 RCPO. ent- 
sprechende Norm, deren analoge Anwendung Hellwig vorschlägt. i^) 
Man müsste sich also dazu entschliessen, in den Fällen unfrei- 
williger Streitveräusserung dem Gegner den Einwand mangelnder 
Sachlegitimation zu gewähren und sofort die Betretung des Klags- 
weges durch den Erwerber gegen den Erstbeklagten, bezw. durch 
den Erstkläger gegen den Erwerber zu dulden ; der neuerlichen Klage 
stünde die Rechtshängigkeit des ersten Processes nicht entgegen, 
der Erstprocess würde sich mangels Sachlegitimation durch meri- 
torisches ürtheil erledigen. Auf diesem Wege käme man aber in 
Widerstreit zu den Fällen der §§ 59 fg. GBG., wo das Gesetz 
nicht unterscheidet, ob nach der Streitanmerkung die Streitver- 
äusserung freiwillig oder zwangsweise geschah. So darf man wohl 
den § 234 dahin auffassen, dass eine der Klagszustellung folgende 
Änderung der subjectiven Beziehungen zum Streitgegenstande im 
Processe auch dann ausser Ansatz zu bleiben hat, wenn sie nicht 
auf den Willen der einen Processpartei zurückgeht.^®) 



**) S. 78, 79. Derselben Meinung für das österr. Recht Neumann, S. 157, 
der aber nur von der Überweisung litigiöser Forderungen spricht, weswegen 
auf seine Argumente nicht schon an dieser Stelle einzugehen ist. Gegen Hell- 
wig die herrschende Meinung, auch Schnitze, Yollstreckbarkeit für und gegen 
Rechtsnachfolger (Breslau 1891), S. 55, 56. 

^^ Dies auch gegen Neu mann, a. a. 0. 

") Ebenso Ott, II. S. 4A. 



/. 
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Trotz Pfändung der litigiösen Forderung führt also der Ver- 
pflichtete den Process fort, und dieser wird selbst im Falle einer 
Intervention des betreibenden Gläubigers so fortgesetzt, als ob die 
Forderung nicht vinculiert wäre. Auch Einwendungen aus einer 
der Pfändung nachgefolgten Befriedigung des Verpflichteten be- 
gründen Aberkennung des gepfändeten Rechtes gegen diesen und 
damit auch gegen den betreibenden Gläubiger. Diesem verbleibt 
die Möglichkeit, nach Erwirkung der Überweisung die Wiederauf- 
nahmsklage anzubringen und damit dem Umstände Geltung zu ver- 
schaffen, dass trotz Befriedigung des Verpflichteten die Forderung 
mit Rücksicht auf ihre Verstrickung noch zu Recht besteht, von 
welchem Umstände der jetzige Wiederaufnahmskläger, bezw. sein 
Auetor ohne sein Verschulden in dem zur Verneinung des Forderungs- 
bestandes führenden Rechtsstreite nicht hatte Gebrauch machen 
können. Gegen processuale Dispositionen des Verpflichteten ist 
freilich der Forderungspfandgläubiger gar nicht geschützt, es ergibt 
sich daraus ein weiterer Fall der Möglichkeit eines Arrestbruches 
an Forderungen. § 234, Satz 2 hat für unser Verhältnis keine 
praktische Bedeutsamkeit. Unter „Erwerber" versteht das Gesetz 
denjenigen, dem auf Grund der „Veräusserung" civilistisch die 
Sachlegitimation zukommt. „Erwerber" zufolge der Forderungs- 
pfändung wäre nicht der betreibende Gläubiger allein, denn er 
ist nicht zur Processführung gegen den Drittschuldner legitimiert, 
sondern nur betreibender Gläubiger und Verpflichteter gemein- 
schaftlich. An Stelle des processualisch legitimierten Verpflichteten 
würden also Verpflichteter und betreibender Gläubiger als einheit- 
liche Streitgenossen treten, der Drittschuldner wird sich stets 
hüten, seine Zustimmung dazu zu ertheilen. — Versucht endlich 
der, Alleinkläger gebliebene. Verpflichtete auf Grund des Sieges 
gegen den Drittschuldner selbständig Vollstreckung zu führen, so 
kann ihn dieser genau so mit Oppositionsklage abwehren, als ob die 
Pfändung der Forderung erst nach dem im § 35 bezeichneten 
Zeitpunkte erfolgt wäre. 

IL Im § 6 dieser Arbeit wurde ausgeführt, dass der Ver- 
pflichtete aus Gründen, die der Rechtskraftslehre entnommen 
wurden, zur Klage gegen den Drittschuldner nicht zugelassen 
werden könne. Die Verfolgung dieses Gedankenganges führt un- 
mittelbar dazu, die Rechtsverfolgung dem Verpflichteten nicht zu 
verwehren, wo das Urtheil mit Rechtskraft gegen den Gläubiger 
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ergehen kann. Dieser Zustand trifft zu bei Identität zwischen Dritt- 
schuldner und Gläubiger, d. h. bei der Pfändung der eigenen 
Schuld. Dass der betreibende Gläubiger jederzeit durch Befriedi- 
gung seines Gläubigers (Verpflichteten) die von ihm selbst ge- 
pfändete Forderung und damit ihre Verstrickung zur Erlöschung 
bringen kann, ändert nicht die Bedeutung des ihm zugestellten 
Zahlungsverbotes,^®) jener Umstand ist nur die selbstverständliche 
Folge seiner Doppelstellung und steht gleich der Leistung des Dritt- 
schuldners an den Verpflichteten mit Zustimmung des betreibenden 
Gläubigers. Das Zahlungsverbot^gibt ihm also nicht die Ermächtigung 
zur Zurückbehaltung des Leistungsgegenstandes. Der Verpflichtete 
behält das Recht auf Leistung, nur ist es temporär dahin abgeschwächt, 
dass er nicht den Schuldgegenstand zu freier Schaltung verlangen 
kann. Er kann mit Erfolg auf Leistung zur Gerichtsstelle klagen 
und den Feststellungsanspruch ausüben. Der Klage auf Leistung zu 
Händen des Verpflichteten selbst könnte der Schuldner-Gläubiger 
die Einwendung entgegensetzen, dass er nur zu einer Leistung 
verbunden sei, die seinen eigenen Rechten nicht vorgreife, er 
müsste auch von dieser Einwendung Gebrauch machen, weil sie 
für ihn sonst nach § 35 im Vollstreckungsverfahren verloren wäre. 
Die Abschwächung des Rechtes muss aber auch das Gericht ohne 
Einrede des Beklagten, insbesondere im Versäumnisverfahren, be- 
rücksichtigen, wenn sie sich schon ohnehin aus den klägerischen 
Angaben ergibt. Übrigens werden Streitigkeiten selten sein. Die 
Regel ist doch die, dass der Gläubiger eine nicht zu Recht be- 
stehende Forderung gegen sich selbst nicht pfändet, eine aufrechte 
Schuld freiwillig zu Gericht erlegt, da die hierzu aufgewendeten 
Mittel ohnehin materiell in sein Vermögen zurückkehren. Praktisch 
häufig ist dagegen der Fall, dass der bereits Beklagte die im 
Streite befindliche Forderung pfändet, um ökonomisch die Folgen 
einer allfalligen Verurtheilung auszugleichen, oder auch dass der 
Beklagte für die ihm während des Verfahrens zuerkannten Process- 
kosten (z. B. nach § 48 CPO.) Sicherung erlangen will. Dann gilt 
§ 234, Satz 1, es erfolgt Verurtheilung des Schuldner-Gläubigers 
zur Zahlung, und es obliegt ihm dann, entweder seine Gegen- 
forderung zur Begründung der Compensationseinrede nach § 35 
zu verwenden, damit also das Verhältnis endgiltig zum Austrage 



») Wie Weisskopf, GZ. 1900, S. 146, 147 glaubt. 
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ZU bringen, oder zunächst seine Schuld zu deponieren, wodurch 
er an dem Leistungsgegenstande Pfändungspfandrecht erlangt. 

B. I. Von den genannten Ausnahmen abgesehen, gilt der früher 
bewiesene Grundsatz, dass Verpflichteter und Gläubiger nur gemein- 
schaftlich die für die Forderung bestehenden Rechtsschutzansprüche 
ausüben können. Er fordert Geltung für den Verurtheilungs- 
und den Feststellungsanspruch des Verpflichteten, ferner für die 
Vertheidigung gegenüber der negativen Feststellungsklage des Dritt- 
schuldners,^^) des Verpfänders des zur Sicherung der gepfändeten 
Forderung bestellten Handpfandes oder des Bürgen, aber auch für 
den Hauptinterventionsanspruch, wenn abgesehen von der Pfändung 
der Verpflichtete Hauptintervention um Recht vornehmen könnte, 
für den Feststellungsanspruch, wenn sich ein Dritter der Forde- 
rungsinhaberschaft berühmt, für den Exscindierungsanspruch, wenn 
jemand in die angeblich nicht dem Verpflichteten zugehörige 
Forderung Execution führt. Für den Beweissicherungsanspruch 
wird man wohl, obgleich uns das Gesetz im Stiche lässt, jene 
Consequenz nicht ziehen müssen, vielmehr das Recht nach §§ 384 
fg. CPO. jedem Betheiligten zugestehen dürfen, weil nach § 389 
das Versehen oder die Nachlässigkeit des Beweisführers im Beweis- 
sicherungsverfahren die Rechtsstellung des Anderen im künftigen 
Processe nicht definitiv beeinträchtigt. Ist dem Verpflichteten die 
Alleinverfolgung der gepfändeten Forderung» versagt, so kann er 
sie auch nicht zur Fundierung einer Gompensationseinrede gegen- 
über einer gegen ihn gerichteten Klage des Drittschuldners be- 
nützen, denn die Entscheidung über den Bestand oder Nicht- 
bestand der zur Compensation verwendeten belasteten Gegen- 
forderung würde bis zur Höhe des Aufrechnungsbetrages Rechts- 
kraft zwischen Drittschuldner und Verpflichteten schaffen, nicht 
auch zwischen jenem und dem betreibenden Gläubiger. 

II. Gegenüber der Alleinklage des Verpflichteten kann das 
Gericht nicht ohneweiters die ihm bekannte Forderungspfändung 
zur Gnmdlage einer den Verpflichteten derzeit abweisenden Ent- 
scheidung nehmen. Weder das private Wissen des Richters noch 



^) Gemeint ist hier natürlich die Klage, die negative Feststellung des 
Bestandes der gepfändeten Forderung bezweckt. Dagegen ist, wie schon ange- 
führt, nicht ausgeschlossen die Klage des Drittschuldners gegen den Verpflich- 
teten, soweit das Rechtsverhältnis nur zwischen den beiden spielt, z. B. Klage 
auf Ausstellung der Quittung wegen einer der PJändung nachfolgenden Zahlung. 
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die Gerichtskundigkeit 21) können die Entscheidung leiten. Die Be- 
schränkung des Rechtes des Verpflichteten muss vielmehr, um 
processual beachtlich zu sein, Processtoff werden, sei es sich aus 
den Ausführungen des Klägers ergeben,^«) der vielleicht sein De- 
positionsbegehren gerade mit der Rücksicht auf den Gläubiger be- 
gründet, oder aus der Bestreitung der klägerischen Sachlegitimation 
durch den Drittschuldner. Jedenfalls hat Letzterer das grösste Inter- 
esse an dieser Einwendung, denn nach dem Schlüsse der münd- 
lichen Verhandlung kann er sie zweifellos auch nicht mittelst 
Vollstreckungsgegenklage nachholen. Auf diese Weise kann es 
der Unterlassung des Drittschuldners zu danken sein, dass zwischen 
ihm und dem Verpflichteten rechtskräftig über die Forderung 
entschieden wird, dass jedoch das Urtheil keine Wirkung gegen- 
über dem Gläubiger äussert. Der Fall ist unerwünscht, aber ge- 
nau so gelagert, wie jeder Rechtsstreit, der sich über das Ver- 
bot des Einzelprocesses hinwegsetzt. Kann einem solchen Beginnen 
der Betheiligten der Gläubiger mit Hauptinterventionsklage ent- 
gegenarbeiten? Sie wäre unzulässig; sie gibt vor, dass das streit- 
verfangene Recht nicht dem Erstkläger, sondern dem Kläger des 
Zweitprocesses zustehe, und setzt sich damit in Widerspruch zu 
der wahren Rechtslage, die dahin geht, dass die Rechtsausübung 
nur von beiden gemeinschaftlich ausgehen darf. Der Verpflichtete 
kann aber die Thatsache der Forderungspfandung zugeben, viel- 
leicht selbst behaupten, und ihr ungeachtet bei seinem Klagebegehren 
beharren. Nichts steht entgegen einer Untersuchung der Iden- 
tität der eingeklagten und der gepfändeten Forderung. Sie ist Prüfung 
der Sachlegitimation, Prüfung der Frage, ob die behördliche Ver- 
strickung sich wirklich, wie behauptet, auf den Streitgegenstand 
bezieht. Die Beweislast, dass dem nicht so sei, trifft den Kläger- 
Verpflichteten. Ebenso darf das Processgericht auch über den Punkt 
sich schlüssig werden, ob das essentielle Moment der Forderungs- 
pfandung, giltige Zustellung an den Drittschuldner, gegeben sei. Eine 
ungiltige Zustellung ist keine Zustellung, das Pfändungsverhältnis 
wird durch sie nicht zustande gebracht. Hieher gehört auch die Be- 
hauptung des Verpflichteten, dass «r den executionsfreien und factisch 
executionsfrei gelassenen Theil der Forderung einklage. Anders steht 

**) Das Processgericht ist z. B. Executionsbewiüigungsgericht oder Exe- 
cutions- oder Grundbuchsgericht. 

■*) Natürlich dürfte nicht Abweisung a limine fori erfolgen. 
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es aber mit dem Vorgeben des Klägers, sein Begehren sei statt- 
haft, weil das Forderungspfändungsverfahren an dem unheilbaren 
Mangel einer Processvoraussetzung kranke. Es wurde schon dar- 
gelegt, dass der Processrichter an die formell richtigen Acte des Exe- 
cutionsverfahrens gebunden ist und nicht das Recht besitzt, ihre 
Voraussetzungen selbständig zu untersuchen, dass er vielmehr die 
Wirkungen der Pfändung insolange anzunehmen hat, als ihre Besei- 
tigung durch das allein zuständige Gericht ihm nicht nachgewiesen 
ist. Übrigens wäre es überflüssiger Formalismus, das Processgericht 
zur Abweisung des Klägers auch dann zu verhalten, wenn es von der 
Einleitung des Einstellungs Verfahrens Kenntnis hat. Darf man auch 
nicht von einem „anhängigen Rechtsstreite" reden, so widerstreitet 
es doch nicht dem Sinne des Gesetzes, den § 190 GPO. analog an- 
zuwenden Tlnd das Gericht für befugt zu erklären, über Antrag oder 
von amtswegen das Verfahren bis zur rechtskräftigen Entscheidung 
der Einstellungsfrage zu unterbrechen. 

C. I. Wir haben uns nun den Detailbestimmungen zuzuwenden, 
die die gemeinsame Klage des Verpflichteten und des Gläubigers 
betreffen. Von der negativen Feststellungsklage gegen die beiden Be- 
theiligten braucht nicht weiter gesprochen zu werden, da für sie 
nichts Besonderes gilt. Wir sprechen von der positiven Feststellungs- ' 
klage und der Leistungsklage. Die formale Durchführung des Pro- 
cesses ist hier wie dort gleich, die Differenz äussert sich in der 
Fassung des ürtheilstenors und darum auch in der Redaction der 
Klagsschlussbitte. Es obliegt dem Richter, dazwischen zu vermitteln, 
dass der Gläubiger Partei und doch nicht Subject der res in Judicium 
deducta ist. Der betreibende Gläubiger muss jedenfalls im ürtheils- 
kopfe als Partei genannt werden (§ 417, Z. 2 GPO.) und ist schon 
hiedurch beim Feststellungsurtheile geschützt. Schwieriger ist die 
Versöhnung jener beiden Gegensätze beim Leistungsurtheile. Für wen 
hat das Leistungsgebot zu ergehen und wie hat die Leistung zu er- 
folgen, an beide gemeinschaftlich oder zu Gerichtshanden? Das Petit 
auf Leistung direct zu Händen beider Kläger ist nicht deshalb unstatt- 
haft, weil keiner von ihnen das Recht auf Leistung an sich selbst hat, 
also sich nicht aus der Summe zweier Nichtberechtigungen eine Be- 
rechtigung ergeben könne, denn dass jenes Recht beiden Einzelnen 
nicht zusteht, gründet sich in der Rücksichtnahme auf das Inter- 
esse des Zweiten ; wo Beider Rechtsstellung gewahrt bleibt, könnte 
die Abschwächung des gegen den Dritten sich wendenden Rechtes 
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entfallen. Wohl steht aber ein anderer Umstand entgegen. Durch 
Leistung des Drittschuldners an Verpflichteten und Gläubiger ge- 
meinschaftlich, entsteht, wie bereits bemerkt, kein Pßlndungspfand- 
recht an der res debita, denn es erstreckt sich von der gepfändeten 
Forderung nur auf die gerichtlichen Eingänge bezw. die von einem 
Gerichtsorgane verwahrten oder verwalteten Gegenstände. 

Ist diese Prämisse richtig, so folgt daraus ünzulässigkeit der 
Klage auf Leistung an Beide gemeinschaftlich. Der Gläubiger tritt 
zur Wahrung seines Rechtes auf, es wäre ein Widerspruch, sollte 
ihm zur Erhaltung seiner Rechtsstellung ein ürtheilsgebot gegeben 
werden, dessen Erfüllung sein Recht vernichten müsste. Die Ver- 
urtheilung kann somit nur auf Leistung zu Gerichtshanden bezw. 
gerichtliche Verwahrung lauten. Dem verschiedenartigen Verhält- 
nisse der beiden Betheiligten zur Forderung entspricht es, das ür- 
theil etwa dahin zu fassen, der Beklagte sei schuldig, zur Tilgung 
der für den A gepfändeten Forderung des B den diesem geschul- 
deten Betrag zu Gericht zu erlegen, bezw. die diesem geschuldete 
Sache einem auf seinen Antrag vom Gerichte zu bestellenden Ver- 
wahrer oder Verwalter zu übergeben. 

IL 1. Die Zuständigkeit des Gerichtes für den Process gegen 
den Drittschuldner richtet sich nach allgemeinen Grundsätzen. Es 
ist in der Zuständigkeitsfrage so zu halten, als ob der Verpflichtete 
allein klagte, denn seine Forderung ist in Ute, sein Rechtsschutz- 
anspruch wird ausgeübt. 23) Darnach ist die sachliche Zuständigkeit 
zu beurtheilen, insbesondere ob der Rechtsstreit zur Causal- oder 
zur allgemeinen Gerichtsbarkeit gehört. Bei Theilklagen (§ 55, Satz 2 
JN.), somit insbesondere dann, wenn das Pfandungspfandrecht nur 
einen Theil der dem Verpflichteten zustehenden Forderung ergriffen 
hat, und Verpflichteter und Gläubiger sich nur zur Eintreibung dieses 
Theiles vereinigt haben, bemisst sich der Wert des Streitgegen- 
standes nach dem Gesammtbetrage der dem Verpflichteten zustehen- 
den Forderung. Wo Bewertung des Streitgegenstandes vorzunehmen 
ist, obliegt sie beiden Klägern ebenso, wie die Bereiterklärung zur 
Annahme eines Abfindungsbetrages. Derselbe Gesichtspunkt gilt 
auch für die örtliche Zuständigkeit. Ist beispielsweise die Forderung 
des Verpflichteten an einen Erblasser gepfändet worden, so steht 

*') Bei der negativen Feststellüngsklage des Drittschuldners gegen beide 
Berechtigte erscheint der Verpflichtete als „Hauptverpflichteter" im Sinne des 
§ 93 JN. 
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der Gerichtsstand des § 77, Abs. 1 JN. offen, es handelt sich um 
die Klage eines „Nachlassgläubigers". Beruht die Sachlegitimation 
des Gläubigers auf der Pfändung einer Gebürenforderung des Ver- 
pflichteten, so ist die von Beiden erhobene Klage die Klage eines 
ehedem Bevollmächtigten im Sinne des § 94, Abs. 2 JN. Gegen 
den ungarischen Drittschuldner wird für die auf Buchausztige ge- 
stützte Klage das Gericht zuständig sein, in dessen Sprengel der 
Verpflichtete die Bücher führt (§ 101 JN.). Der Zutritt zum forum 
prorogatum kann sich gründen auf eine zwischen Gläubiger und 
Verpflichtetem einerseits, dem Drittschuldner andererseits getroffene 
Vereinbarung, oder auf die zwischen Verpflichtetem und Drittschuld- 
ner vor der Pfändung verabredete Prorogation, denn diese vorpro- 
cessuale Vereinbarung bindet auch den Gläubiger als Rechtsnehmer 
des Verpflichteten, dagegen ist unbeachtlich die der Pfändung nach- 
folgende Gerichtsstandsvereinbarung zwischen Drittschuldner und 
Verpflichtetem allein. Ebenso bleibt der vom Verpflichteten vor der 
Pfändung geschlossene Schiedsvertrag für den Gläubiger massgebend, 
dieser kann nach der Pfändung gemeinsam mit dem Verpflichteten auf 
einen Schiedsrichter compromittieren, nicht darf dies aber der Ver- 
pflichtete allein, dem ja die vergleichsweise Disposition über die 
gepfändete Forderung nicht zusteht (§ 577 CPO.). 

2. Dass die vom Verpflichteten für seinen Streit mit dem- 
Gläubiger ertheilte Processvollmacht nicht auch zur Processführung 
gegen den Drittschuldner ermächtigt, ist selbstverständlich, besitzt 
doch der Bevollmächtigte nicht einmal die Ermächtigung zur Ver- 
tretung des Verpflichteten in dem von dem Gläubiger eingeleiteten 
Executionsverfahren. Fraglich kann es aber sein, ob der Process- 
bevollmächtigte des Gläubigers, der ohne Sonderermächtigung zur 
Erwirkung der Forderungspfändung befugt war, auch kraft seiner 
Processvollmacht namens des Gläubigers gegen den Drittschuldner 
Klage anbringen darf. Die Antwort richtet sich nach der Auslegung 
des § 31, Z. 3 CPO., der normiert, dass die Processvollmacht „zur 
Vornahme aller im Executionsverfahren auf Seiten des Exe- 
cutionsführers vorkommenden Handlungen" ermächtigt. Der Zweifel 
wird durch die Worte „im Executionsverfahren" veranlasst. Es liegt 
nahe, aus ihnen den Schluss zu ziehen, dass man nicht alle in der 
Execution vorkommenden und durch sie veranlassten Processhand- 
lungen, beginnend mit der Executionseinleitung bis zur Einstellung 
des Verfahrens, dem ProcessbevoUmächtigten habe anvertrauen 
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wollen, sondern nur die Handlungen im Executionsverfahren im 
engeren Sinne, d. h. die executionsrechtlichen Processhandlungen 
mit Ausschluss der auf Ablehnung oder Förderung des Vollstreckungs- 
zweckes abzielenden Processe. Auf die Hilfe der deutschen Lite- 
ratur muss die Stellungnahme zu dieser Gontroverse verzichten, 
da die RCPO. sich anderer Wendung bedient. Aber auch die reine 
Wortinterpretation unseres Gesetzes führt nicht zu einem befriedi- 
genden Schlüsse, weil der Terminus „Executionsverfahren", „Hand- 
lungen im Executionsverfahren" in seiner Bedeutung schillert, bald 
in diesem, bald. in jenem Sinne verwendet wird.^*) Zur extensi- 
ven Auslegung des § 31, Z. 3 cit. scheint aber die Erwägung zu 
führen, dass jene Processe, z. B. der Exscindierungs-, der Opposi- 
tiorisstreit, in ihrer Bedeutsamkeit gar nicht' vom Executionsver- 
fahren im engeren Sinne gesondert, vielmehr dazu bestimmt sind, 
dass ihr Erfolg darauf den stärksten Einfluss übt, und dass dieser 
Erfolg wiederum Handlungen des Executionsführers im Executions- 
verfahren (i. e. Sinne) auslösen kann. Zum besseren Verständnisse 
muss die Veranschaulichung an § 93 GPO. anknüpfen. Soweit die 
Process vollmacht reicht, haben die Zustellungen an den Process- 
bevollmächtigten zu geschehen. Dass das Einstellungs- und das Auf- 
schiebungsverfahren zum Executionsverfahren im engeren Sinne zu 
zählen sind, also Einstellungs- und Aufschiebungsbeschluss dem im 



**) Die weitaus grösste Zahl der Gesetzesstellen verbindet mit dem Aus- 
drucke „Executionsverfahren' ' den Gedanken des Ausschlusses jener Processe; 
vgl. §§ U, 52, 53, 55, 59, 65, 66, 67, 69, 73 (denn hier wird Erlaubnis des 
Vorstehers des Executionsgerichtes gefordert, somit nicht an Processe gedacht, 
da sie vielleicht gar nicht vor diesem Gerichte sich abspielen), 74t (vgl. § 85 
Entw.), 77, 78, 368, 369, 378, 387 EO. (Nicht hieher gehört § 402, wo das 
objective Gesetz gemeint ist, § 142, wo „Executionsverfahren^' gleichgesetzt wird 
einem bestimmten VoUstreckungsmittei ; an das objective Gesetz ist auch gedacht 
im Art. VI EEO. Ebenso wie im § 142 ist der Ausdruck verwendet im Art. IV, 
Z. 3 [vgl. Art. V].) Vgl. weiters Art. XXXIV, XXXVI EEO. und §§41, 44 JN., 
§ 223 CPO. Das Gewicht dieser Stellen ist aber gleich Null, wenn man erwägt, 
dass sie gar nicht die durch die Execution veranlassten Processe betrefTen können, 
sondern nur das Verfahren im engeren Sinne, und dass weiter die EO., wo sie 
die Processe ausgeschlossen wissen will, dies ausdrücklich bemerkt (so § 62, arg, 
verb, „sofern nicht ein durch Klage eingeleiteter Streit zu entscheiden ist''),* ja 
dass sie an zwei Stellen in jenem Ausdrucke die Processe mitumfasst (§§ 51, 
50 EO. in Verbindung mit § 7, Abs. 2 JN.). Vgl. auch §§ 17, 58. Man sieht 
jedenfalls, dass die Terminologie nicht zuverlässig ist. Angedeutet ist der Unter- 
schied auch bei R. Pollak, Wiedereinsetzung, S. 20 und N. 26. 
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Hauptstreite ProcessbevoUmächtigten des Gläubigers zugestellt wer- 
den müssen, wird nicht bezweifelt werden. Dadurch tritt aber die 
ünprakticabilität jener Anschauung scharf hervor. Die Widerspruchs- 
oder die Vollstreckungsgegenklage soll dem betreibenden Gläubiger 
selbst zugestellt werden, der durch sie provocierte Aufschiebungs- 
beschluss, der durch ihren rechtskräftigen Erfolg bedingte Ein- 
stellungsbeschluss dem Vollmachtträger des Gläubigers zukommen. 
Er hat das Recht, die Wiederaufnahme des aufgeschobenen Exe- 
cutionsverfahrens zu beantragen (§ 44, Abs. 4), aber er erfährt nichts 
davon, ob der dies ad quem der Aufschiebung, etwa die Rechts- 
kraft der Klagsabweisung, da ist. Die Einstellung des Executions- 
verfahrens wird ihm bekanntgegeben, er soll gegen den Einstellungs- 
beschluss vielleicht Recurs erheben, ohne die Grundlagen zu seiner 
Instruierung in Händen zu haben, z. B. ohne zu wissen, ob seine 
Voraussetzung, die Rechtskraft des Urtheiles, gegeben ist, inwieweit 
der Klage stattgegeben wurde, u. s. f.^^) Wo steckt die rcUio, dass 
man den ProcessbevoUmächtigten für ermächtigt hält zur Vornahme 
der durch den Oppositionsantrag des Gegners (§ 40) veranlassten 
Processhandlungen, nicht auch zu jenen, die Folge der Oppositions- 
klage sind? Der aus dieser erweiterten Auslegung des § 31, Z. 3 cit. 
drohenden Gefahr kann der Gläubiger nach § 32 GPO. begegnen.^«) 
III. Schon öfter haben wir betont, dass zwischen Gläubiger 
und Verpflichtetem im Processe einheitliche Streitgenossenschaft 
besteht. Bei der hohen Bedeutung, die diese im Brennpunkte 



'^) Man wende nicht ein, dass dieselbe Erscheinung, nur mit umge- 
kehrten Rollen, hinsichtlich der Wiederaufnahmsklage begegne, da sie namens 
des Verpflichteten von dessen ProcessbevoUmächtigen auch während des Execu- 
tionsverfahrens erhoben werden könne (§ 31, Z. 1 CPO.), aber der in ihrem 
Gefolge gefasste Executionseinstellungsbeschluss (§ 39, Z. 1) dem Verpflichteten 
selbst zugestellt werden mOsse, weil die Process vollmacht nicht zur Ver- 
tretung des Verpflichteten im Executionsverfahren ermächtige (§ 31, Z. 3 GPO.)- 
Dies wäre falsch. § 39, Abs. 3 erweitert durch die Bestimmung, dass mit der 
Wiederaufnahmsklage der Executionseinstellungsantrag verbunden werden kann, 
die Bedeutung der ProcessvoUmacht nach § 31, Z. 1 CPO. Durch jenen Satz 
qualificiert sich die Einstellung und der gegen den Einstellungsbeschluss er- 
hobene Recurs zu den durch die Wiederaufnahme des Verfahrens veranlassten 
Processhandlungen; der ProcessbevoUmächtigte des Verpflichteten ist aus- 
nahmsweise kraft Gesetzes zu seiner Vertretung im Executionsverfahren er- 
mächtigt. 

*•) Für die erweiterte Auslegung Skedl, I. S. 313 und die dort Citierten; 
dagegen Ott, I. S. 201 und Anonymus, JBl. 1898, S. 37. 
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unserer Ausführungen stehende Processfigur besitzt, scheint es nicht 
angemessen, auf die Bestimmungen der CPO. über die einheitliche 
Streitgenossenschaft einfach zu verweisen, vielmehr muss, um ein 
anschauliches Bild über die Gestaltung des Rechtsstreites zu ge- 
Virinnen, und um zugleich früher aufgestellte Sätze zu beweisen, 
in wenigen Sätzen der Kern jener Normen herausgeschält werden. 
Nicht die CPO., sondern civilrechtliche oder andere Normen 
sind Richtschnur, ob die Voraussetzungen der besonderen Streit- 
genossenschaft zutreffen. Nur wenn sie gegeben sind, finden § 14 
und die damit zusammenhängenden Paragraphen Anwendung, bilden 
die mehreren Processubjecte „eine einheitliche Streitpartei". Aus 
diesem Ausdrucke haben wir, und zwar zunächst für den Fall der 
Thätigkeit aller Genossen, die Construction zu entnehmen, da 
unserem Rechte eine dem § 472 RCPO. correspondierende Bestim- 
mung fehlt. Der gesetzliche Sprachgebrauch hat zur Annahme einer 
„Einheit des Processverhältnisses, welches durch Zusammenlegung 
der einzelnen in eines entstanden ist", verleitet.^^) Die Meinung 
führt, sofern man nicht an der Lehre, dass der Process ein Zwei- 
parteienverhältnis sei, rütteln will, nothgedrungen zum Bekenntnis 
der aus mehreren Personen bestehenden Parteieinheit. Ihre früher 
vorgenommene Reprobation darf zweifellos das Gesetz für sich 
anrufen. § 14 spricht auch gar nicht von einer, sondern von 
einer einheitlichen Partei. Es bringt uns nicht in Widerstreit 
mit der Theorie vom Zweiparteienverhältnis, es gibt zu, dass 
mehrere Processverhältnisse vorliegen, die in mehreren, uno actu 
gefällten ürtheilen ihre Erledigung finden. Weil aber diese mehreren 
ürtheile einander gleichen müssen, darf die Entwicklung des einen 
Processverhältnisses nicht von jener des zweiten abweichen. Um 
nun dieses Resultat zu erreichen, bedient sich das Gesetz, soweit 
jenes Bedürfnis reicht, der Form der Fiction: unbeschadet der 
Anerkennung der Process- und Parteimehrheit will das Gesetz in 
den Grenzen des Bedürfnisses alles so behandelt wissen, als ob 
Einheit vorläge, als ob die Genossen Theil einer Partei wären.^^) 
Es werden die Wirkungen der Parteieinheit übertragen auf ein 

") Trutter, Civilprocessrecht, S. 110—112, Kisch, Begriff und Wir- 
kungen der besonderen Streitgenossenschaft, S. 16, N. 2; vgl. auch Horten, 
GH. 1900, Nr. 46. 

") Ullmann, S. 81 bezeichnet die Genossen als „Vertreter eines ge- 
meinschaftlichen Interesses^^ 
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eine Parteimehrheit aufzeigendes Verhältnis. Die Fiction ist auch 
hier Krücke des Gesetzgebers. Die Gedanken Operation wird uns 
nur in gewissen Richtungen zugemuthet. Beweis dessen ist § 15. 
Jeder Genosse kann allein ohne Zustimmung der Anderen den 
Process betreiben; thut er dies, dann wird, weil um des End- 
zweckes willen der eine Process nicht hinter dem anderen zurück- 
bleiben kann, nicht bloss sein Process, sondern auch der der 
anderen Gonsorten um ein Stück vorgeschoben. Die Bestimmung 
ist Ausfluss eines weitertragenden Grundsatzes. Es besteht Selbst- 
ständigkeit der Genossen in der Entwicklung des Processverhält- 
nisses und Reflexwirkung ihrer Processhandlungen auf die anderen 
Processverhältnisse. Die Reflexwirkung ist Folge der auf den End- 
zweck sehenden Tendenz, jene entfällt, wo an der Processent- 
wicklung auch die anderen Genossen sich betheiligen. Keine 
Schwierigkeiten bietet die Übereinstimmung aller. Bei Widerspruch 
ihrer Processhandlungen greift aber die geschilderte Fiction durch, 
es ist genau so zu halten, als ob eine Partei hintereinander un- 
vereinbare Äusserungen gethan, als ob die mehreren Vertreter 
einer Partei einander widersprochen hätten ; hier wie dort hat der 
Richter nicht die günstigste Handlung allein zu beachten, es gilt 
Gleichwertigkeit aller Erklärungen und demgemäss ihre freie richter- 
liche Würdigung. 2ö) Die Fiction der Parteieinheit greift schrankenlos 
durch hinsichtlich der nicht der Processentwicklung als solcher 
dienenden, sondern über den Processtoff disponierenden Hand- 
lungen: Anerkenntnis, Verzicht, Vergleich, nach der diesseitigen 
Auffassung auch des Geständnisses, sowie der Klagszurücknahme 
und des Rechtsmittel Verzichtes. ^^) Ebenso wie diese Handlungen 
von den GoUectivvertretern einer Partei nur gemeinsam vorge- 
nommen werden können, ist rücksichtlich der Repräsentanten der 
fingierten Parteieinheit nur gemeinsame Disposition zulässig. Die 
Handlung des Einzelnen ist unbeachtlich; nicht nur, dass sie 
nicht für alle Genossen eine auf ihr beruhende Processerledigung 
mit sich bringt, wirkt sie auch nicht für den Handelnden selbst.^*) 



^®) So Skedl, I. S. 203, anders die dort Citierten und Uli mann, a. a. 0. 

^) Wäre die Klagszurücknahme jedem Kläger gestattet, wie Skedl, I. 
S. 200, 202, 206 annimmt, so könnte beim Verbot des Einzelprocesses der Ein- 
zelne ein Urtheil nicht erwirken. Für die Unzulässigkeit der einseitigen Klags- 
zurücknahme auch Trutter, S. 111. 

»0 Ebenso Ott, I. S. 173. 
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Das Gesetz kennt nur solche Anerkenntnisse oder Verzichte, 
die dem Gegner das Recht auf sofortiges, jene Processhandlung 
escomptierendes Urtheil geben, der Mangel eines Erfolges des An- 
trages auf Fällung des Anerkenntnisurtheiles u. dgl. kann sich 
nur mit der rechtlichen Irrelevanz der sich als Anerkenntnis etc. 
gebenden Handlung erklären. Dem Gesetze ist es fremd, dass der 
Process für eine Partei weitergeht, ohne dass sie seinen Erfolg 
mitbestimmen könnte. ^^) Bei Unthätigkeit Einzelner äussert darum 
auch eine solche Processhandlung des fleissigen Genossen keine 
Reflexwirkung auf die Processverhältnisse der Säumigen. Die Unbe- 
achtlichkeit einer solchen Processhandlung bewirkt, dass der factisch 
thätige Theil, der in der Tagsatzung dem Anerkenntnisse keine 
meritorische Verhandlung folgen lässt, als nicht handelnd gilt, so 
dass für alle Genossen Versäumnisurtheil gefällt werden darf.^^) 
Das Gesetz combiniert also die Fiction der Parteieinheit und das 
Princip der Reflex Wirkung.^) Letzteres wendet es dort an, wo nur 
einzelne Theilnehmer in processentwickelnder Weise handeln (§ 14, 
Satz 2), ihre Thätigkeit wirkt nicht nur für ihr, sondern für alle 
Processverhältnisse. Die Fiction der Parteieinheit macht begreiflich, 
dass der Mangel der Säumnisvoraussetzungen auch nur inbetreff 
eines Streitgenossen Versäumnisurtheil gegen Alle ausschliesst (§ 402, 

«) Damit ist die Meinung SkedTs,!. S. 197, N.3, S.198, N.4, S. 205, 206, 
211 abgelehnt, der im Anschlüsse an Weis mann, Hauptintervention, S. 129, der 
Anerkennung etc. des Einzelnen die gewöhnliche Wirkung abspricht, aber den 
Anerkennenden von der weiteren activen Process theilnahme ausschliesst, also 
in dem Anerkenntnisse die Anerkennung des von den übrigen, nunmehr selbst- 
ständig gewordenen Genossen herbeigeführten Processerfolges erblickt. Dies 
zwingt zu einer ganz unzulässigen Durchlöcherung des im § 15 GPO. aus- 
gedrückten Grundsatzes. Auch verstösst es gegen das Gesetz, einerseits Zu- 
stellung des Urtheiles an den Anerkennenden zu fordern, ihm aber andererseits 
die Rechtsmittelinstanz zu verschliessen. 

*') Zu derselben Meinung kommt auf anderem Wege Skedl, LS. 206, N. 27. 
Er müsste aber, wenn der Gegner keinen Antrag auf Fällung des Versäumnis- 
urtheiles stellt, mit Bezug auf die Säumigen Ruhen des Verfahrens, mit Bezug 
auf den Anerkennenden Ausschluss von der weiteren Processtheilnahme an- 
nehmen, während sich nach dem Texte Ruhen des Verfahrens für alle ergibt, 
so dass das Verfahren nachher von jedem Genossen aufgenommen werden kann. 

**) Insoweit wird hier die Anschauung Hache nburg's für das österr. 
Recht recipiert. Unberechtigt sind die Einwendungen SkedTs, I. S. 199, N. 7, 
und Kisch's, S. 71 fg. Dagegen ist zuzustimmen der Opposition SkedTs gegen 
die Vertretungs-unddie Schutztheorie. Er verzeichnet daselbst die reiche Literatur; 
gegen die Vertretungstheorie ausserdem Eckstein, Intervention, S. 163. 

Petschek, ZwangsToUstreckuog in Forderangeo. 17 
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Abs. 2 CPO.), und weiters — ein Punkt, der sonst nicht gewürdigt 
wird — dass das Handeln eines thätigen Genossen auf die anderen 
Proeesse nicht unter allen Umständen, sondern nur dann die Reflex- 
wirkung äussert, wenn inbetreff aller nicht handelnden Genossen 
Säumnis im technischen Sinne eingetreten ist {arg. verb. § 14, Satz 2: 
„sind einzelne Streitgenossen säumig"), also wenn Versäumnisurtheil 
hätte gefällt werden dürfen, falls ausserdem der thatsächlich fleissige 
Genosse ausgeblieben wäre. Versagt das Gesetz mangels der Säumnis- 
Voraussetzungen dem Handeln des thätigen Genossen die Reflex- 
wirkung, so darf es ihm auch die directen Wirkungen nicht 
zuerkennen, es muss die Verhandlung ausgesetzt, bezw. die Er- 
gebnisse der trotzdem abgehaltenen Tagsatzung müssen aus dem 
ProcesstoflF ausgeschaltet werden, d. h. : Weil nicht alle Repräsen- 
tanten der fingierten Parteieinheit handeln konnten, ist jede Thätig- 
keit eines der Repräsentanten unbeachtlich, aber auch die unent- 
schuldbare ünthätigkeit eines von ihnen wirkungslos. Daraus ergibt 
sich zugleich, dass trotz des Handelns des Einen der Antrag auf 
Bewilligung der — dann zugunsten aller wirkenden — Wieder- 
einsetzung in den vorigen Stand dem Zweiten offen bleibt.^^) Die 
Beschränkung der Fiction auf jenes Mass, das um des Process- 
effectes willen erforderlich ist, macht es verständlich, dass die 
Wiedereinsetzungsvoraussetzungen nur nach der Person des Säu- 
migen zu beurtheilen sind, und dass der Antrag ausschliesslich 
von ihm mit Wirkung für alle ausgehen kann. Mit der Beschränkung 
der Fiction hängt auch die Selbständigkeit jedes Genossen im That- 
sachen- und Beweisvorbringen zusammen. Nicht aber darf der 
Bestand der einheitlichen Streitgenossenschaft dazu benutzt werden, 
um materielles Recht, für dessen Cognition an und für sich § 14 
nicht gelten würde, im Wege connexer Streitigkeiten in den Process 
einzubeziehen, trotzdem es sich dabei nur um besondere Beziehungen 
zwischen dem einen Genossen und dem, bezw. einem der Gegner 



•5) Ebenso Skedl, I. S. 198, N. 5, 202, 207. A. M.: R. Po Hak, Wieder- 
einsetzung, S. 19 auf Grund der Vertretungstheorie. Aber selbst vom Stand- 
punkte dieser Lehrmeinung mQsste doch gesagt werden, dass die Vertretungs- 
befugnis des Erschienenen von der Säumnis des Ausgebliebenen abhängt (§ 14, 
Satz 2), somit eine nachträgliche Prüfung darüber, ob unentschuldbare Ver- 
säumnis vorgelegen habe, nicht versagt sein könne. Der Meinung des Textes 
ist auch Stross, Versäumnis und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, 
S. 8, N. 12. 
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handelt. Nach Weismann ^^) und Skedl^^) soll es zulässig sein, 
dass die besonderen Beziehungen eines Genossen zu einem der 
Gegner im Wege der Widerklage, Compensationseinrede oder einer 
Incidentfeststellungsstreitigkeit im Rahmen des einheitlichen Pro- 
cesses zur Entscheidung gelangen, und die Rechtskraftwirkung der 
über jene Sonderbeziehungen aburtheilenden Entscheidung sodann 
auf die anderen Genossen erweitert wird. Damit wird der wahre 
Sachverhalt verkehrt, man verwechselt Voraussetzungen und 
Wirkungen der einheitlichen Streitgenossenschaft. Sie greift Platz, 
wenn kraft ausserprocessualer Normen gleichheitliche Entschei- 
dung unumgänglich nothwendig, also das entseheidungsbedürftige 
Rechtsverhältnis gemeinsam ist. Nothwendigkeit einheitlicher Ent- 
scheidung ist somit Bedingung der Anwendbarkeit des § 14, nicht 
bewirkt seine Anwendbarkeit, dass nunmehr mit Rechtskraft für 
alle Genossen auch über die sie nicht tangierenden Fragen abge- 
sprochen wird, gleiehheitliche Entscheidung dort ergeht, wo sie 
nicht durch Gesetz oder Besonderheit des Rechtsverhältnisses ge- 
fordert wird. Besondere Beziehungen müssen in den dem gemein- 
samen Interesse dienenden Processen ausser Spiel bleiben und 
können event. in früher dargelegter Art später zur Austragung ge- 
langen. 

Im Übrigen kommen alle Grundsätze zur Anwendung, die für 
die Streitgenossenschaft überhaupt gelten, also die §§ 46, 90, 97, 
127 und 373, Abs. 4 CPO. Sie sind Folgen nicht der Process- 
einheit, sondern der Gemeinsamkeit des Verfahrens in formaler 
Hinsicht. Darum kommen alle jene Bestimmungen, die von „dritten 
Personen" sprechen, auf die Streitgenossen nicht zur Anwendung, 
denn Dritte im Sinne des Gesetzes sind nicht die ausserhalb des 
betreffenden Processes Stehenden, sondern die nicht am Verfahren 
als Partei Betheiligten. Darum kann der eine Streitgenosse nicht 
Zeuge im Processe des zweiten Genossen sein, sich an diesem 
Streite nicht als Intervenient betheiligen, denn er könnte sonst 
nicht mit Bezug auf das gemeinsame Verfahren als Partei ein- 
vernommen werden (§ 373, Abs. 4), noch besteht für den einen 
Genossen die Pflicht zur Edition von Urkunden oder Aus- 



»«) Hauptintervention, S. 97, 98. 

") I. S. 208. Seine Berufung auf Loening, Widerklage, S. 65, 74 beruht 
auf einem Missverständhisse, da diese Stellen nur von der gewöhnlichen 
Streitgenossenschaft handeln. 

17* 
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kunftssachen im Processe des zweiten Consorten (§§ 308, 309, 
318 CPO.).38) 

IV. Über die Kostenpflicht sind die allgemeinen Grundsätze, 
besonders § 46 CPO., zu vergleichen. Sie entscheiden nicht die 
Frage, ob die vom betreibenden Gläubiger gemachten Process- 
auslagen im Falle der Sachfälligkeit des Verpflichteten und des 
Gläubigers oder im Falle der üneinbringlichkeit der diesem zuge- 
sprochenen Kosten zu den Executionskosten der Zwangsvollstreckung 
in die Forderung gehören. Sind auch Kosten des Executionsver- 
fahrens jene, die unmittelbar durch die Anwendung staatlicher 
Zwangsgewalt erwachsen, so darf doch den in Rede stehenden 
Kosten ihr Charakter zugesprochen werden, wenngleich sie nur 
mittelbar durch die Forderungspfändung veranlasst sind. Denn sie 
dienen dem Zwecke der Sicherung des Vollstreckungsschutzes und 
decken sich mit jenen Kosten, die durch den Process des Curators 
entstünden, zu dessen Bestellung es sonst gekommen wäre. 

V. Was vom ordentlichen Processe gilt, trifft auch zu für die 
mit Mahngesuch, Mahnklage oder Mandatsklage eingeleiteten Pro- 
cesse. Der letzteren muss zum Beweise der Sachlegitimation des be- 
treibenden Gläubigers der Forderungspfändungsbeschluss in Urschrift 
beigelegt werden. War Theilpfändung vorangegangen, so entscheidet 
nicht die Höhe des Gesammtbetrages der Forderung, sondern nur 
die Höhe des vom Gläubiger und Verpflichteten gemeinsam geltend 
gemachten Klagsanspruches, ob das Verfahren in Bagatellsachen 
statthat, denn nur für die sachliche Zuständigkeit kommt die Höhe 
der Gesammtforderung inbetracht.^®) 



§8. 

b) Die Ausübung des VoUstreokungs- und des VoUstreokungstheilnalune- 

anspruohes. 

A. Abgesehen von der Pfändung der eigenen vollstreckbaren 
Schuld, an die sich eine derartige Abschwächung der Vollstreck- 
barkeit der gepfändeten Forderung knüpft, dass- lediglich die Exe- 

w) So auch Ott, I. S. 172 und die bei Skedl, I. S. 190, N. 8, S. 209, 
N. 37 Gitierten. Anders Skedl selbst und Fessler, GZ. 1899, S. 182. 

'*) Vgl. über den Gegensatz des „Wertes des Streitgegenstandes^^ in der 
Zuständigkeitslehre und in anderer Hinsicht Petschek, JurVjschr. 32, S. 36. 
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cution ad deponendum durchgeführt werden kann, bewirkt die Pfän- 
dung einer bereits mit dem VoUstreekungsanspruche ausgestatteten 
Forderung die Gemeinsamkeit dieses publicistischen Anspruches 
für Gläubiger und Verpflichteten, hat also zur Folge, dass letzterer 
allein die Leistung im Executionswege vom Drittschuldner nicht 
beitreiben darf.^) Nach § 55, Abs. 2 ist nun die Execution- ledig- 
lich auf Grund des Vollstreckungsantrages zu bewilligen, weiters 
bleibt der Verpflichtete trotz der Pfändung im Besitze des Execu- 
tionstitels (§ 306), der bisweilen dem Executionsantrage bei- 
geschlossen werden muss (§ 54, Abs. 2). So kann es geschehen, 
dass der Verpflichtete der Pfändung unerachtet die Schuldbetreibung 
unternimmt. Der Drittschuldner hat ebenso wie im Processe das 
höchste Interesse daran, solches Beginnen von sich abzuwehren, 
da er dem Gläubiger gegenüber sich von seiner Schuld in gleicher 
Weise nicht befreit, ob er nun aus freien Stücken oder dem Voll- 
streckungszwange gehorchend den Leistungsgegenstand an den 
Verpflichteten abführt. Fordert dieser bloss gerichtlichen Erlag 
bezw. Verwahrung, so ist für den Drittschuldner allerdings mit 
der Befolgung des Executionsgebotes keine Gefahr verbunden^ 
steht ihm doch diese Liberierungsart auch aus eigener Ent- 
schliessung offen. Trotzdem braucht, wie sich bereits aus unseren 
allgemeinen Ausführungen ergibt, der Drittschuldner auch die 
Erlagsexecution sich nicht gefallen zu lassen, da die Abwehr der 
Vollstreckungsmassregeln, die gerichtliche Entscheidung betreffend 
den Nichtbestand des Vollstreckungsanspruches u. dgl., den Pfand- 
gläubiger nicht hindern könnte, nach Überweisung der Forderung 
selbständige neuerliche Executionsschritte gegen den Drittschuldner 
vorzunehmen.2) 

^) Ist die zu exequierende Summe durch den Drittschuldner gerichtlich 
erlegt, so darf sie dessen Gläubiger ausgefolgt werden, wenn der Forderungs- 
pfandgläubiger zustimmt. Das ergibt sich schon aus § 455 abGB. Vgl. £. 
11. VII. 99, GH. 1899, Nr. 49 (= Ctrbl. 1900, S. 178). 

') Ein ganz eigenthümliches Auskunftsmittel fand die £. 8. III. 77, 
GIU. 6402. Zugunsten einer vollstreckbaren Hypothekarforderung erwirkte der 
Hypothekargläubiger A die Einantwortung einer gemeinen Forderung des Ver- 
pflichteten B gegen C. Der Vormund des Verpflichteten recurrierte mit der 
Begründung, dass auf der Hypothekarforderung des betreibenden Gläubigers 
Lasten haften, dass daher diese Hypothekarforderung auch nach der durch 
G geleisteten Zi^hlung nicht werde extabuliert werden können. Das OLG. trug 
dem C auf, den aus seiner Schuld an B dem A eingeantworteten Betrag nur 
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I. Die Frage ist nun, in welcher Weise der Drittschuldner 
die Vollstreckungslegitimation des Verpflichteten zu bestreiten hat 
Er hat selbstverständlich das Recursrecht, wenn die Beschränkung 
des Rechtes des Verpflichteten bereits aus dem Executionsantrage 
hervorgieng, etwa das Ansuchen um Vollstreckung zu Gerichts- 
handen mit der Pfändung der vollstreckbaren Forderung begründet 
wurde, das Gericht also den Antrag hätte derzeit abweisen sollen. 
Die Regel ist aber Unzulässigkeit des Recurses, weil der Antrag 
die Forderungspfändung verschwieg, somit das Gericht in correcter 
Weise mit der materiell anfechtbaren Executionsbewilligung vor- 
gieng. Dann erhebt sich der Zweifel, ob gegen den Vollstreckungs- 
angriff Klage nach § 35 oder nach § 36 am Platze ist. Die Ent- 
scheidung fällt auf Grund der Erkenntnis über das Wesen beider 
Klagen nicht schwer. Die Pfändung bewirkt Verstrickung der 
Forderung und dementsprechend Verstrickung der ihr zur Seite 
stehenden Rechtsschutzansprüche. Der Drittschuldner, der seinem 
Gläubiger die Forderungspfandung entgegenhält, behauptet nicht 
nur, dass diesem derzeit kein reactionsfähiger Vollstreckungs- 
anspruch zukomme, sondern direct, dass seine Forderung in ihrer 
Durchschlagskraft gehemmt sei. Er muss daher von §35 („hemmende 
Thatsache") Gebrauch machen^) und kann es nur dann, wenn die 
Pfändung nicht schon zu einer Zeit geschah, zu der ör noch im 
Processe die Abweisung des Verpflichteten hätte durchsetzen 
können. Die Giltigkeit der Forderungspfändung ist im Oppositions- 
processe nicht zu prüfen. De lege ferenda wäre Zulässigkeit des 
Vorganges nach § 40 zu wünschen. 

IL Der Drittschuldner wird aber durch die Vollstreckung über- 
rascht, weil er vor Bewilligung der vom Verpflichteten gegen ihn 
angesuchten Pfändung regelmässig nicht gehört werden darf (§ 55, 
Abs. 2). Der Bewilligung der Pfändung für den Verpflichteten kann 
er gar nicht ausweichen, weil nach österr. Recht zweifellos die 

gegen Nachweisung der Lasten frei hei t der intahulierten Forderung des A gegen 
B, bei welcher die geschehene Einantwortung angemerkt sein müsse, und gegen 
eine intabulationsfähige Quittung, die dem Curatelsgerichte des B vorzulegen 
sei, auszuzahlen. Der OGH. bestätigte diesen Beschluss, weil die obergericht- 
liche Verfügung im Interesse der Sicherheit des Hypothekarschuldners liege, 
und ihre Zulässigkeit nach § 20 lit. b GBG. nicht bezweifelt werden könne. 
») Im Resultate übereinstimmend, ohne Begründung Schauer, Execu- 
tionsordnung, Anm. 2 zu §35, und ihm folgend Fürstl, S. 96, 598, Neumann, 
S. 142, 401. 
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Oppositionsklage erst dem Executionsantrage folgen kann>) Jeden- 
falls kann er allen Fährlichkeiten dadurch entgehen, dass er den 
Forderungsbetrag zu Gericht erlegt und nunmehr von beiden Be- 
theiligten gemeinsame Quittung fordert, bezw. gegen beide negative 
Feststellungsklage überreicht. Wie aber, wenn er sich zum gericht- 
lichen Erläge nicht entschliessen will? In welcher Weise kann dann 
der Forderungspfändungsbeschluss beachtet werden, wenn auf Grund 
der vom Verpflichteten als betreibendem Gläubiger erbetenen Exe- 
cutionsbewilligung das Vollstreckungsorgan unerwartet beim Dritt- 
schuldner erscheint? Dieser kann sich noch jetzt gegen alle Mass- 
nahmen dadurch schützen, dass er dem Vollstreckungsorgane die 
Schuldsumme „behufs Übermittlung an das Gericht" (Instr. I. P. 21) 
übergibt. Der Betrag wird dann zu Gericht erlegt, der Drittschuldner 
ist genau so endgiltig befreit, als ob er freiwillig gerichtlichen Er- 
lag zugunsten des Gläubigers und des Verpflichteten gewählt 
hätte.^) Beseitigt nun mangels solcher Zahlung die Vorlegung des 
Forderungspfändungsbeschlusses das Recht des Vollstreckungs- 
organes zur Vornahme der Executionshandlung, d. h. darf das 
Organ daraufhin mit ihrer Vollziehung innehalten (§ 46)? Die Frage 
hat bereits die deutsche Literatur und Praxis beschäftigt.*) Si# 
muss aber bei uns anders gestellt werden, weil die Beschlag- 
nahmepflicht des Vollstreckungsorganes ausser Zweifel steht, wenn 
der Pfändungsbeschluss bereits vor Erlassung des Executionsauf- 
trages dem Drittschuldner zugestellt wurde; somit kann nur die 



*) Vgl. Fürstl, S. 95f Neu mann, S. 401. Im deutschen Rechte ist es 
bekanntlich strittig, ob die Vollstreckungsgegenklage nicht schon vor Einleitung 
der Execution am Platze ist. 

^) Damit der Drittschuldner sich auch gegenüber dem Forderungspfand - 
gläubiger liberiere, muss er erwähnen, dass er gerichtlichen Erlag des Geldes 
durch das Vollstreckungsorgan mit Rücksicht auf das an der vollstreckbaren 
Forderung haftende Vinculum begehre, denn sonst bestünde die Gefahr, dass 
das Geld vom Gerichte ohneweiters dem Gläubiger des Drittschuldners aus- 
gefolgt würde. Vgl. E. 15. I. 80, GIU. 7808. 

«) Vgl. dafür Schönfeld, Z. f. Gerichtsvollzieher 1890, S. 100—103, 
106—109, Voss, eod. S. 1B7— 159, 165—168, Falkmann, Z. über Vollstreckungs- 
recht 1894, 3. 9ig., D^rsfilbe, Die Zwangsvollstreckung, 2. Aufl., S. 170, N. 28; 
AG. I. Berlin, 2. VIII. 90, Z. f. Gerichtsvollzieher 1890, S. 148, RG. (IV.) 
18. VI. 94, Slg. 33, S. 290, OLG. Hamburg, 21. I. 88, Hanseat. GZ. Beibl. IX. 
S. 60. Dagegen RG. (I.) 29. II. 88, Hanseat. GZ. Beibl. IX. S. 184 (Aufhebung 
des cit. Beschl. des OLG. Hamburg), RG. (I.) 17. II. 97, Seuffert 52, Nr. 212, 
AG. I. Berlin, 20. V. 97, Z. über Vollstreckungsrecht 1897, S. 103. 
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Wirkung der Forderungspfändung zwischen Erlassung des Exe- 
cutionsauftrages und der Vollstreckungsbereitschaft des Organes 
zweifelhaft sein. Der Meinungsstreit im deutschen Rechte ist für 
uns ausserdem deshalb ohne Belang, weil auch sonst die Materie 
bei uns anders geregelt ist. Der Hauptunterschied liegt in der Ver- 
schiedenheit der Rechtsstellung des deutschen Gerichtsvollziehers und 
unseres Vollstreckungsorganes. Letzteres ist immer nur ausführendes 
Organ des Gerichtes, nie Vertreter des betreibenden Gläubigers. 
Dessen Beschränkung in der Dispositionsfreiheit betreffs der bei- 
zutreibenden Forderung ändert nichts an der Vollkraft des dem 
Gerichtsabgeordneten ertheilten Auftrages, und weil er sich an diesen 
schlechthin zu halten hat, durch ihn selbst dann gedeckt ist, wenn 
er rechtswidrig erlassen wurde, kann von einer strafrechtlichen 
Verantwortlichkeit des Gerichtsdelegierten wegen Arrestbruches auch 
dann nicht die Rede sein, wenn man der Forderungsverstrickung 
den Schutz des Executionsvereitlungsgesetzes gewährt. Der Charakter 
der Thätigkeit unserer Vollstreckungsorgane rechtfertigt, dass das 
Gesetz Einstellung der Execution durch das Gericht und einstweilige 
Innehaltung des Organes mit der Executionshandlung in gesonderten 
Bestimmungen regelt. Damit entfallen für uns auch alle Erwägungen, 
die sich im deutschen Rechte an § 775 RCPO. angeschlossen haben, 
der sämmtliche Fälle der Einstellung enthält, möge sie nun vom 
Gerichtsvollzieher* oder dem Vollstreckungsgerichte ausgehen.'^) So 
sind wir vor einer Controverse des deutschen Rechtes bewahrt; 
trotz Vorlegung des Zahlungsverbotes bleibt die Vornahme der Exe- 
cutionshandlung Amtspflicht des Vollstreckungsorganes, denn keiner 
der drei Ausnahmsfälle des § 46 ist gegeben. Diese Stellungnahme 
des Gesetzes ist nur äu billigen, einem nicht juristisch gebildeten 
Organe kann nicht mit Beruhigung die Entscheidung über die Iden- 
tität zwischen beizutreibender und gepfändeter Forderung überlassen 
werden,^) nur Thatsachen, die auch einem Laien ersichtlich sind, 

') Voss argumentiert aus § 775, Z. 2 RCPO., er erblickt in dem Forde- 
rungspfändungsbeschlusse eine gerichtliche Entscheidung über einstweilige Ein- 
stellung der seitens des Verpflichteten gegen den Drittschuldner eingeleiteten 
Vollstreckung. Schön feld stützt sich unter anderem auf strafrechtliche Er- 
wägungen, Falkmann, der ursprünglich in der 1. Auflage seines Buches ebenso 
verfahren war, betont späterhin nur die Vertreterstellung des Gerichtsvollziehers. 

^) Dasselbe Argument verwendet die vorhin citierte E. des AG. I. Berlin. 
Bei Voss dient das Argument nur der Begründung fQr den taxativen Cha- 
rakter der Aufzählung des § 776 RCPO. 
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dürfen die Sistierung nach sich ziehen. Kann also der Forderungs- 
pfandungsbeschluss das Vollstreckungsorgan nicht von der Befolgung 
der ihm ertheilten Weisung abbringen, so wird er doch für jenes 
in einem Falle beachtlich, nämlich dann, wenn es nur zugunsten 
des Verpflichteten als einzigen betreibenden Gläubigers amtshandelt 
und beim Drittschuldner Bargeld vorfindet (§ 261). Auf eine Ab- 
lieferung dieses Betrages an den verpflichteten betreibenden Gläu- 
biger darf sich das Organ nicht einlassen, weil sonst der Dritt- 
schuldner dem Forderungspfandgläubiger gegenüber nicht befreit 
wäre. Die formale Berechtigung zur Beachtung des Forderungs- 
pfändungsbeschlusses, u. zw. auch eines solchen, der vor Erlassung 
des Executionsauftrages zugestellt wurde (sofern er nur mit Oppo- 
sition zur Geltung gebracht werden kann), bietet § 261, Abs. 2. 
Die Ausfolgung des Geldes hat zu unterbleiben, wenn das Voll- 
streckungsorgan Zweifel über das Mass der Berechtigung des Gläu- 
bigers oder darüber hegt, ob der £xequendus nicht durch die so- 
fortige Abführung des Betrages an den Gläubiger sonstigen Rechts- 
nachtheilen ausgesetzt sei. Auch §374, Abs. 2 in Verbindung mit 
Abs. 1 und mit § 261 darf analog herangezogen werden. Die Be- 
rufung auf die Forderungspfändung macht geltend, dass die formelle 
Empfangslegitimation des Exequenten sich nicht mit dem wahren 
Verhältnisse deckt, dass durch Ablieferung des Geldes an seinen 
Gläubiger der Drittschuldner Gefahr laufe, nochmals zahlen zu 
müssen. Der Gerichtsabgeordnete darf sich darüber nicht hinweg- 
setzen, muss vielmehr das vorgefundene Geld in der Gerichts- 
kanzlei erlegen. 

III. Der Gläubiger hat regelmässig l^ein Interesse daran, die 
Alleinexecutionsführung seitens des Verpflichteten zu hindern, 
bleibt ihm doch stets der Drittschuldner, der sich ihrer nicht 
erwehrt, verhaftet. Wo ihm die Unterlassung der Zwangsvoll- 
streckung Gefahr droht, kann er um Bestellung eines Gurators 
ansuchen, dem dann die Ausübung des Vollstreckungsanspruches 
zukommt. Ausserdem können Forderungspfandgläubiger und Ver- 
pflichteter gemeinsam den Leistungsgegenstand vom Drittschuldner 
beitreiben. Nach Pfändung einer vollstreckungsverfangenen Forde- 
rung kann der Forderungspfandgläubiger in das Executionsverhältnis 
als zweiter betreibender Gläubiger (Vollstreckungsgenosse) ein- 
treten, weil gemäss §§ 9 und 10 der § 234 CPO. für das Executions- 
verfahren nicht gilt. Hierfür ist § 324 EO. voller Beweis. Er gedenkt 
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des Falles, dass die Forderung des betreibenden Gläubigers A, 
nachdem er in eine Hypothekarforderung seines Verpflichteten 
Execution durch Pfändung geführt hatte, mit einem Afterpfandrechte 
belastet, z. B. von B gepfändet wurde. Kommt es nun zur Ober- 
weisung an Zahlungsstatt jener Hypothekarforderung an A, so 
erstreckt sich die Wirkung dieser Oberweisung auch auf B. Wir 
wissen bereits, dass mit Rücksicht auf diese nothwendige Erstreckung 
der Rechtswirkung auf B auch B Mitursache des ihn mittreffenden 
Vollstreckungsactes sein muss. 

B, 1, Dass die Einheitlichkeit der Streitgenossenschaft dem 
Processrechtsverhältnisse des Executionsverfahrens nicht fremd 
ist, haben wir bereits auseinandergesetzt. Worin äussert sich nun 
die Einheitlichkeit der Vollstreckungsgenossenschaft? Wie gestaltet 
sich hier die Anwendung des § 14 CPO.? Ebenso wie durch ge- 
meinsame Anbringung der Klage®) einheitliche Streitgenossenschaft, 
so entsteht auch durch gemein^ßjnen Executionsantrag die einheit- 
liche Vollstreckungsgenossenschaft. Ihre Dauer fällt zusammen mit 
der Dauer des betreffenden — giltig eingeleiteten — Executions- 
verfahrens, das nicht immer bis zur Erlangung der Anspruchs- 
befriedigung währt. Die Selbständigkeit eines Executionsverfahrens 
ist daran zu erkennen, dass das Gesetz zu seiner Einleitung Oflß- 
cialprüfung der Rechtsschutz Voraussetzungen fordert. Theile eines 
Executionsverfahrens sind Mobilarpfändung, Versilberung und Ver- 
theilung, ferner Pfändung, Oberweisung und Vertheilung bei Exe- 
cution in Forderungen bezw. die entsprechenden Schritte bei der 
Zwangsvollstreckung in andere Vermögensrechte, selbständige Exe- 
cutionsverhältnisse sind dagegen Pfändung unbeweglicher Güter 
auf der einen Seite gegenüber Versteigerung und Vertheilung 
oder Zwangsverwaltung und Vertheilung. Haben also betreibender 
Gläubiger und Verpflichteter sich zur Führung einer und derselben 
Execution verbunden, so bleiben sie während des ganzen Ver- 
fahrens nach den Grundsätzen des § 14 CPO. vereinigt. Anstands- 
los erledigt sich auch hier das Verfahren, wenn alle Genossen 
thätig sind und in ihren Vollstreckungsschritten übereinstimmen. 



*) Die Streitgenossenschaft entsteht schon durch sie, denn die Anbringung 
der Klage ist im österr. Recht das erste Element des Processes; jene entsteht 
nicht erst durch die Zustellung der Klagschrift an den Beklagten, wie nach 
deutschem Rechte. Die letztere von Skedl, I. S. 212 geäusserte Ansicht legt 
eine für die RCPO. richtige Folgerung dem österr. Rechte unter. 
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Dass jeder der Genossen thätig wird, muss dadurch ermöglicht 
werden, dass alle von jedem Vorkommnisse des Executionsverfahrens 
verständigt werden, doch wird man gemäss § 78 EO. auch hier 
die Bestimmungen der §§ 90 und 97 GPO. anwenden dürfen. Die 
Benennung des gewillkürten gemeinschaftlichen Zustellungsbevoll- 
mächtigten wird im Executionsantrage zu geschehen haben. Die 
Nothwendigkeit einer Vorsorge ergibt sich bei widerspruchsvollem 
Verhalten der mehreren thätigen Genossen. Bei der Besprechung 
des Erkenntnisverfahrens wurde ausgeführt, dass im Falle wider- 
sprechender Processthätigkeit nicht die für Alle günstigste Process- 
handlung gelte, dass vielmehr der Richter nach freier Beweis- 
würdigung vorzugehen habe. Dies trifft nun auch grundsätzlich für 
das uns hier beschäftigende Verhältnis zu, der Richter hat sich aus 
den widerstreitenden Äusserungen ein einheitliches Bild zu ge- 
stalten, etwa bei Einvernehmungen über die Frage, ob eine Ge- 
fährdung des Aufschiebungswerbers durch die Execution begründet 
wird, oder die Aufschiebung der Execution nur gegen Sicherheits- 
leistung bew^illigt werden kann (§ 44). Zur freien Beweiswürdigung, 
zur richterlichen Feststellung von Thatsachen gibt aber das Exe- 
cutionsverfahren nur wenig Anlass. Regelmässig steht in Frage die 
Disposition über den zu vollstreckenden Anspruch oder die ihm 
zur Seite stehenden Rechtsschutzbehelfe. Hier hat man sich des 
Grundsatzes zu erinnern, dass Dispositionen nur auf Grund des 
Einverständnisses aller Betheiligten, d. i. aller betreibenden Per- 
sonen zulässig sind. Nur dort, wo alle ausdrücklich oder conclu- 
dent (§ 56) ihre Zustimmung zu einem Antrage erklären, liegt 
wirksame Zustimmung vor, ein Executionsverzicht oder eine Exe- 
cutionsstundung ist nur dann für das Verfahren von Bedeutung, 
wenn die Erklärung von allen abgegeben wurde. Manchesmal wird 
nicht geringe Aufmerksamkeit dazu gehören, um aus einer Exe- 
cutionshandlung die Disposition herauszuschälen. Führen Forde- 
rungspfandgläubiger und Gläubiger des Drittschuldners gemeinsam 
Execution auf eine diesem zustehende Forderung, so beruht die regel- 
mässige Vervi'^ertungsart in der Überweisung zur Einziehung dieser 
Forderung, sie kann die Rechtsstellung keines Betheiligten gefährden 
und ist darum über Antrag eines jeden von ihnen zu bewilligen. 
Dagegen kann ein wirksamer Antrag auf Überweisung an Zahlungs- 
statt nur von allen Personen gemeinschaftlich ausgehen, denn 
durch jene wird jedenfalls die Forderung des Gläubigers des 
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Drittschuldners getilgt, er tauscht eine Forderung gegen eine andere 
ein, und es wechselt die dem Pfandrechte des Forderungspfand- 
gläubigers unterliegende Forderung. In der Mitte zwischen diesen 
beiden Gruppen von Executionshandlungen stehen solche Schritte, 
die nicht Dispositionen beinhalten, aber doch mittelbar den Voll- 
streckungserfolg beeinflussen können. Hierher gehört z. B. ein von 
den gesetzlichen Normativbestimmungen abweichender Entwurf 
der Versteigerungsbedingungen, oder der Antrag auf Verwertung 
von Mobilien in anderer Weise als durch öffentliche Versteigerung. 
Fehlt es in solchen Fällen an der Übereinstimmung der Betheiligten, 
so wird, wo nicht Einverständnis Aller gesetzlich als nothwendig 
erklärt ist (§ 152), nichts anderes übrig bleiben, als dass das Ge- 
richt den allen Betheiligten voraussichtlich günstigsten Weg ein- 
schlägt. 

§ 14 CPO. regelt endlich den Fall des Nichthandeins einzelner 
Genossen. Seine Anwendung auf die Vollstreckungsgenossenschaft 
bewirkt: Das Erscheinen auch nur eines Betheiligten hindert die 
Fiction der Zustimmung der Ausgebliebenen (§ 56), die Rechtsmittel 
stehen jedem Betheiligten zu, und das ergriffene Rechtsmittel wirkt 
auch für die Anderen, die Processhandlung eines jeden Genossen 
im Executionsverfahren ist, soweit sie der Erhaltung und Fort- 
entwicklung der Vollstreckungsmittel dient, auch Processhandlung 
der Anderen. Es kann z. B. jeder innerhalb der 14tägigen Frist 
des § 206 die Erklärung abgeben, dass die Execution zugunsten 
der verstrickten Forderung fortgesetzt werden soll, es kann jeder 
nach § 208 innerhalb derselben Frist Einverleibung des Pfandrechtes 
zugunsten der ihm zugehörigen bezw. von ihm gepfändeten 
Forderung in der Rangordnung der Anmerkung der Einleitung des 
Versteigerungsverfahrens begehren. Kommt es im Laufe der Execution 
zu Processen, so sind betreibender Gläubiger und Gläubiger des 
Drittschuldners einheitliche Streitgenossen. 

II. Die Formalitäten der Vollstreckung bieten keine Besonderheit. 
Die Execution eines zum gerichtlichen Erläge verurtheilenden 
Titels geschieht nicht nach § 353, sondern folgt den Grundsätzen 
der Execution zugunsten von Geld- bezw. Sachleistungs- 
ansprüchen.^^) Die freiwillig oder in Befolgung des VoUstreckungs- 

^^) Vgl. auch Über die Execution auf Leistung zu Gerichtshanden Hell- 
wig, Verträge auf Leistung an Dritte, S. 77 fg. 
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Zwanges geleisteten Beträge werden nicht den beiden betreibenden 
Personen ausgefolgt, sondern kommen zunächst in gerichtliche 
Verwahrung und sind sodann dem Vertheilungsverfahren zu unter- 
ziehen {arg. § 297 in Verbindung mit § 316). Ebensowenig erhalten 
die beiden betreibenden Personen die Gewahrsame der vom 
Drittschuldner beigetriebenen körperlichen Sachen. Diese sind 
vielmehr in gerichtliche Verwahrung zu nehmen, bezw. einem 
Verwalter zu übergeben. Die Verwahrung und Verwaltung geschieht 
zugunsten aller ehedem an der nunmehr erloschenen Forderung 
Berechtigten, sie dauert bis zur Erlöschung der Berechtigungen 
der Pfandgläubiger oder, bis zu ihren Gunsten die Execution in 
das betreffende Object weiter fortschreitet. 

Nicht so glatt erledigen sich die Zweifel mit Bezug auf jene 
Vollstreckungsmittel, die nicht unmittelbar den Befriedigungsstoff 
vom Drittschuldner hereinbringen, also jene Executionsmittel, die 
zugunsten der beizutreibenden Geldforderung sich zunächst als 
Beschlagnahme eines drittschuldnerischen Vermögenstheiles äussern. 
Das für uns daran Bemerkenswerthe liegt in dem Ausspruche des 
Gerichtes, dass die Beschlagnahme für die vollstreckbare Forderung 
des betreibenden Gläubigers vorgenommen wird. Die EO. 
identificiert nämlich allenthalben betreibenden Gläubiger und 
dispositionsberechtigten Inhaber der vollstreckbaren Forderung 
(vgl. z. B. §§ 94, 104, 125, 134, 135, 216, Z. 4, 238). Unser 
Fall weist die Eigenthümlichkeit auf, dass der Vollstreckungserfolg 
für den Inhaber der beizutreibenden Forderung und zugleich mittelbar 
für den an ihr Berechtigten angestrebt wird. Der Zweifel kann auf 
die leichte Schulter genommen werden, wenn die Vollstreckung 
nicht zur Constituierung eines bücherlichen Rechtes an einer Liegen- 
schaft des Drittschuldners führt. Es ist praktisch belanglos, ob in 
dem Pfandungsprotokolle (und demgemäss in dem Pfändungsregister, 
das reiner Auskunftsact ist) das Pfandrecht für die vollstreckbare 
Forderung des drittschuldnerischen Gläubigers verzeichnet und 
zugleich angemerkt wird, dass diese Forderung selbst wiederum 
für eine Forderung verstrickt ist, oder ob die Erklärung aufgenommen 
wird, dass die verzeichneten Gegenstände zugunsten der, für eine 
Forderung des Gläubigers A gepfändeten, vollstreckbaren Forderung 
des Gläubigers B des jetzigen Verpflichteten (Drittschuldners) in 
Pßindung genommen wurden, oder ob endlich von dem Forderungs- 
pfandrechte überhaupt keine Erwähnung geschieht. In allen Fällen 
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ist das Recht des Forderungspfandgläubigers in gleicher Weise 
gewahrt, denn seine Evidenzhaltung ist schon durch die sonstigen 
Executionsacten gesichert. Doch darf man sich per atialoffiam des 
§ 298 für die Anmerkung entscheiden. Ebenso leicht kann man 
über die Frage hinweggehen, was Rechtens sei, wenn Forderungs- 
pfandgläubiger und Forderungsgläubiger durch gemeinsamen Antrag 
auf Zwangsverwaltung oder Versteigerung einer dem Drittschuldner 
gehörigen Liegenschaft das Befriedigungsrecht erlangen. Da sich 
einerseits auf die Anmerkung der Zwangsverwaltung oder die 
Anmerkung der Einleitung des Zwangsversteigerungsverfahrens nicht 
eine Anmerkung im Sinne des § 20, lit. a GBG. beziehen kann — 
dahingehend, dass die Forderung, zu deren Gunsten das Befriedigungs- 
recht erworben wird, einem Pfändungspfandrechte unterworfen sei 
— auf der anderen Seite aber die grundbücherlichen Eintragungen 
nur in der vom Gesetze ausdrücklich gestatteten Weise vorgenommen 
werden dürfen, somit die Eintragung des Befriedigungsrechtes nicht 
derart geschehen kann, dass die Anmerkung für die vom Gläubiger 
A gepfändete vollstreckbare Forderung des Gläubigers B ergeht, 
so ist klar, dass das Grundbuch hier den Namen des Pfändungs- 
pfandgläubigers nicht ausweisen kann. Eine Gefahr droht ihm 
hieraus nicht, denn das Befriedigungsrecht gehört nicht zu den 
bücherlichen Rechten, die zu vollstreckende gepfändete Forderung 
wird nicht zur Hypothekarforderung, das Publicitätsprincip findet 
auf sie keine Anw^endung. Es ist nun dieselbe Sachlage gegeben, 
als ob der Verpflichtete schon vor der Pfändung seiner Forderung 
das Befriedigungsrecht erlangt hätte. Bereits früher wurde bemerkt, 
dass die Pfändung in diesem Falle nicht den Regeln über die 
Pfändung von Hypothekarforderungen folgt, sondern in derselben 
Art geschieht, wie bei sonstigen gemeinen Forderungen, durch 
einfache Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Drittschuldner, 
zu der noch die Signification der Pf&ndung an jenes Gericht, das 
mit Bezug auf die Liegenschaft Executionsgericht ist, als sichernder 
Act hinzutritt. 

Eine nicht zu unterschätzende Schwierigkeit kann aber dabei 
im Zuge des Vollstreckungsverfahrens hervorkommen, und dasselbe 
Bedenken kann sich sonst gleich zu Beginn der Execution zeigen. 
Im Befriedigungsrechte des Zwangsversteigerung führenden Gläu- 
bigers liegt der Keim eines Immobilarpfandrechtes (§ 208, Abs. 1), 
die gepfändete Forderung kann also nachträglich Hypothekarfor- 
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derung werden,") und dadurch wirft sieh der Zweifel über die Art 
der grundbücherlichen Durchführung auf, genau so, wie wenn For- 
demngspfandgläubiger und Gläubiger des Drittschuldners gemeinsam 
Execution durch Pfandrechtsbegründung an der drittschuldnerischen 
Liegenschaft beantragen. Da § 5 GBG. keinesfalls heranzuziehen ist, 
weil unter den „wesentlichen Bestimmungen der bücherlichen 
Rechte" Bestimmungen betreffend ihren Inhalt verstanden sind, so 
kann man nur schwanken, ob zugleich mit der Einverleibung des 
Pfandrechtes für den Verpflichteten eine Anmerkung nach § 20, lit. a 
einzutragen sei, in der auf das Forderungspfandrecht verwiesen 
wird, oder ob zufolge des gemeinschaftlichen Vollstreckungsbe- 
gehrens bei dem Pfandrechte des Verpflichteten zugleich das After- 
pfandrecht des betreibenden Gläubigers zur Auszeichnung zu bringen 
sei.^^ Der Weg der Anmerkung führt sicherlich in die Irre, denn 
sie hätte hier nicht ein persönliches Verhältnis ersichtlich zu machen, 
die Dispositionsbeschränkung mit Bezug auf die gepfändete For- 
derung trifft nicht nur den Verpflichteten, sondern in gleicher 
Weise auch seinen etwaigen Cessionar, und es fehlt an einer ge- 
setzlichen Bestimmung, wie sie die §§ 158, 230 Verf. a. Strs. geben. 
Freilich sprechen auch schwere Bedenken gegen die Eintragung 
des Pfandrechtes für die Vollstreckungsforderung unter gleichzei- 
tiger Supereinverleibung des Afterpfandrechtes des Forderungs- 
pfandgläubigers. Die Lage des Falles entspricht weder den Voraus- 
setzungen der §§ 78 fg., noch jenen des § 97 GBG., noch auch dem 
§ 350 EO. Für den vorgeschlagenen Vorgang spricht aber die Er- 
wägung, dass der Forderungspfandgläubiger sogleich die Pfändung 
der für den Verpflichteten an der drittschuldnerischen Liegenschaft 
erworbenen Hypothekarforderung erwirken könnte, wobei er nicht 
einmal Abweisung seines Pfändungsantrages aus dem Grunde der 



11) Fttrstl, S. 639 glaubt, dass lediglich Pfandrechtseinverleibung für 
den Verpflichteten stattfinde, und nun der betreibende Gläubiger fUr die Ein- 
verleibung seines Pfandrechtes zu sorgen habe, damit ihm nicht andere 
Gläubiger zuvorkommen. 

«) Schubert, JurVjschr. 1890, S. 179 fg. behandelt die Frage, ob der 
Verpflichtete, der auf Grund der Belastung seiner Forderung gegen den Dritt- 
schuldner nur ein Urtheil auf Erlag erzielen konnte, für seinen Anspruch 
auf gerichtlichen Erlag Execution nach den Grundsätzen der Vollstreckung 
für Geldforderungen führen könne. Diese Frage ist nach unseren früheren 
Ausführungen überhaupt nicht zu stellen. Die uns hier beschäftigende Frage, 
Eintragung des Afterpfan.drechtes, wird nicht erörtert. 
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Überpfändung befürchten müsste, da doch die bereits für ihn vin- 
culierte Forderung identisch ist mit jener Forderung, die jetzt auch 
durch ein Pfandrecht gesichert erscheint.^-') Gerade diese Identität 

• 

des dem Rechte des Forderungspfandgläubigers verstrickten An- 
spruches und der nunmehr in das öffentliche Buch einverleibten 
Forderung legt es nahe, dass das bisherige ausserbücherliche For- 
derungspfandrecht jetzt ohneweiters als bücherliches Afterpfand- 
recht in die Erscheinung treten kann, ohne dass der Forderungs- 
pfandgläubiger erst nöthig hätte, die zu seinen Gunsten bereits 
gepfändete Forderung nochmals für denselben Anspruch pfänden 
zu lassen.^^) Den Ausschlag gibt die Erwägung, dass man ohne die 
Zulässigkeit gleichzeitiger Eintragung des Afterpfandrechtes gar nicht 
im Überweisungsverfahren auskommt. Muss der Überweisungsgläu- 
biger zu denselben Zwangsmitteln gegen den Drittschuldner greifen, 
so wird das Pfandrecht für die vollstreckbare Forderung des Ver- 
pflichteten einverleibt. Hier sieht man, dass es ohne gleichzeitige 
Eintragung der Berechtigungen aller Pfandgläubiger nicht abgeht.^^) 
Ja man darf sich der Anschauung zuneigen, dass die EO. selbst 
in einem Falle jenen Vorgang als richtig sanctioniert hat. Wir haben 
gefunden, dass der Hypothekargläubiger und der Afterpfandgläu- 
biger in der Ausübung des Vollstreckungstheilnahmeanspruches 
mit einander concurrieren, sobald es zur Zwangsversteigerung der 
Liegenschaft kommt. Fordert nun ein der gepfändeten Hypothekar- 
forderung im Range vorangehender Simultanhypothekargläubiger 
die Bezahlung in einem nicht dem Normativschlüssel des § 222, 
Abs. 2 entsprechenden Verhältnisse, so muss auch der Afterpfand- 
gläubiger zu dem Begehren zugelassen werden, dass aus den durch 
die Befriedigungsmassnahme des vorangehenden Simultanhypothe- 

^') Man braucht nicht näher auszuführen, dass die nachträgliche frei- 
willige Bestellung eines Pfandrechtes für die Forderung des Verpflichteten mit 
unserem Falle nichts zu thun hat. 

^*) Wie würden die Schwierigkeiten beseitigt werden, die durch das 
Zuvorkommen der Eintragung des Afterpfandrechtes eines Gläubigers entstünden, 
der die Forderung vor ihrer bücherlichen Sicherstellung später als der andere 
Gläubiger gepfändet hat? 

^'^) Fürstl, a. a. 0. scheint nur an den Fall zu denken, dass der Über- 
weisungsgläubiger alleiniger Forderungspfandgläubiger ist. Dieser Fall läge ein- 
fach. Die Schwierigkeiten beginnen, wenn noch andere Forderungspfandrechte 
bestehen. Man denke auch an den Fall, dass der Überweisungscurator den An- 
trag auf Liegenschaftspfändung gestellt hat. 
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kars beitragspflichtig gewordenen Vertheilungsmassen jener Betrag 
abgeführt werde, der zur Deckung des Ausfalles nothwendig ist, 
den die gepfändete Hypothekarforderung in ihren Befriedigungs- 
aussichten erlitten hat. Dieses Recht muss dem Afterpfandgläubiger 
nach §§ 213 und 231 zugestanden werden. Ist der Afterpfandgläu- 
biger zu diesen Schritten befugt, so darf ihm auch nicht verwehrt 
sein, den Antrag auf Einverleibung des Ersatzanspruches auf den 
nicht versteigerten Liegenschaften zu stellen (§ 222, Abs. 4), d. i. 
jenes Ersatzanspruches, der die vereitelte Befriedigung der gepfän- 
deten Forderung aus der für sie haftenden Liegenschaft wettmachen 
soll. Der Ersatzanspruch muss zugunsten des Verpflichteten ein- 
verleibt werden, denn ihm allein steht er zu. Das Auftreten des 
Afterpfandgläubigers im Liegenschaftsexecutionsverfahren verfolgt 
aber stets egoistische Zwecke vermittels der unumgänglichen Wahrung 
der Interessen des Hypothekargläubigers. Der Antrag des Afterpfand- 
gläubigers muss ihm somit auch hier den Schutz seiner Rechts- 
stellung gewährleisten, das bisherige Pfandrecht an der Hypothekar- 
forderung setzt sich auf das Surrogat der hypothekarischen Sicher- 
stellung, auf den Ersatzanspruch, fort, es muss mit der Eintragung 
des Pfandrechtes für den Ersatzanspruch des Hypothekargläubigers 
die Eintragung des daran bestehenden Afterpfandrechtes verbunden 
werden. In gleicher Weise muss für die Sicherung des Afterpfand- 
gläubigers vorgesorgt werden, wenn der Einverleibungsantrag vom 
Hypothekargläubiger ausgeht. In jed€»n Falle also bedingt die Ein- 
verleibung des Pfandrechtes für die Forderung des Verpflichteten 
die gleichzeitige Belastung desselben zugunsten des betreibenden 
Forderungspfandgläubigers. Gilt dies selbst dann, wenn das Pfand- 
recht für eine solche Forderung zur Eintragung gelangt, auf die 
sich die Pfändungsbewilligung ursprünglich nicht bezog (Ersatz- 
anspruch §§ 222, 229), so muss dies umso eher angenommen wer- 
den, wenn die im Pfändungsbeschlusse selbst bezeichnete Forderung 
durch einen zu ihren Gunsten eingeleiteten Vollstreckungsact hypo- 
thekarische Sicherheit erwirbt. 

C. Die letzten Bemerkungen führen uns auf das Gebiet der 
Ausübung des Vollstreckungstheilnahmeanspruches durch V>^rpflich- 
teten oder betreibenden Gläubiger. In dieser Beziehung h^en wir 
bereits durch die früheren inductiven Untersuchungen vorgearbeitet, 
die wir anstellen mussten, um nicht in aprioristische Annahmen 
über die Wirkung der Forderungspfändung zu verfallen. Wir 

Petschek, ZwangsroUstreckang in Forderangen. 13 
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mussten uns mit der Lehre so eingehend befassen, dass wir 
an dieser Stelle nur ergänzend zu wenigen Punkten Stellung zu 
nehmen haben, die dort mit Rücksicht auf den Zweck der früheren 
Beobachtungen ausgeschaltet werden konnten. 

I. Was soll Rechtens sein, wenn nach Pfändung einer Simultan- 
hypothekarforderung eine oder alle der simultan haftenden Liegen- 
schaften zur Versteigerung gelangen? Czoernig^*) glaubt, dass 
das Wahlrecht des Hypothekargläubigers, aus welcher Liegenschaft 
er wolle, in beliebiger Quote Befriedigung zu verlangen, durch die 
.Belastung seines Rechtes nicht geschmälert werde, denn' das After- 
pfandrecht erstrecke sich auch auf die anderen Liegenschaften, 
und der Afterpfandgläubiger habe entweder das Pfandrecht an 
allen Befriedigungsquoten oder behalte die Sicherheit an jenen 
Liegenschaften, die nicht zur Versteigerung gelangt sind.") Da- 
gegen behauptet Neumann,^^ dass der Superpfandgläubiger ^das 
Recht hat, gegen Anträge, durch welche sein Recht beeinträchtigt 
wird, Widerspruch zu erheben, dass aber in dem Falle, als sein 
Recht nicht gefährdet ist, sein Widerspruch nicht zu beachten ist". 
Die Anschauung Gzoernig's ist in dem Sinne rein formalistisch, 
dass sie auf die de jure nicht beeinträchtigte Sicherheit des Äfter- 
pfandgläubigers das Schwergewicht legt, ohne zu bedenken, dass 
trotz aufrechtbleibender Sicherstellung auf den anderen Liegen- 
schaften der Wert der verbleibenden Sicherheit gleich Null sein 
kann. Es wäre möglich, dtss der Hypothekargläubiger zufolge 
schlechter Information über den Wert der nicht versteigerten 
Liegenschaften oder gar in der Absicht, den Afterpfandgläubiger 
um seinen Befriedigungsfond zu bringen, von dem Normaischlüssel 
des § 222 abweicht, und dank dieser Operation die gepfändete 
Forderung zwar ihre hypothekarische Sicherheit auf den anderen 
Liegenschaften behält, jedoch den grössten Theil ihres Wertes 
einbüsst. Was Neumann unter dem „Widerspruch" versteht, ist 
höchst unklar. Das Vertheilungsverfahren kennt den „Widerspruch" 
nur als Rechtsbehelf gegen die Berücksichtigung einer anderen 
Forderung, aber nicht als ein Mittel, um Anträge des Hypothekar- 
gläubigers für den Afterpfandgläubiger unschädlich zu machen. 

*«) Vorlesungen über die Executionsordnung, S. 219, 220. 
*') So muss man wohl den Hinweis Czoernig's, S. 220 deuten: „Bei 
Beobachtung . . . (§ 112)/* , 
«) S. 348. 
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Nach der hier festgehaltenen Grundauffassung löst sich die Contro- 
verse in leichter Weise. Hypothekargläubiger und Afterpfand- 
gläubiger sind in gleicher Zeit und Art zur Ausübung desselben 
Vollstreckungstheilnahmeanspruches, also insbesondere zur An- 
meldung der Hypothekarforderung, berechtigt. Widerstreiten die 
Ausübungsacte einander inhaltlich, so kann, wie früher dargethan 
wurde, nui* jener prävalieren, der den Interessen beider die 
geringere Gefährdung zufügt. In dem vom § 222 bezeichneten 
Quotativbegehren liegt nun zweifellos eine Ausübung des gemein- 
schaftlichen publicistischen Anspruches. Ebenso wie jeder von 
ihnen die Forderung anmelden kann, darf er auch "bestimmen, 
aus welchem Fond die Hypothekarforderung befriedigt werden 
soll. Stellt jeder ein anderes Vertheili^gsbegehren, oder äussert 
sich der Eine nicht, d. h. ist mit Bezug auf seine Anmeldung der 
Normalschlüssel des § 222 zu subintelligieren, während der Andere 
von ihm abweicht, so gilt jenes Begehren, welches die Sicherheit 
der Forderung am besten gewährleistet. Gelangt bloss eine Liegen- 
schaft zur Versteigerung, so muss jene Stimme durchdringen, die 
einen grösseren Theil der Hypothekarforderung aus der Ver- 
theilungsmasse getilgt sehen will, denn sie beseitigt in stärkerem 
Grade die üngewissheit über die wirtschaftliche Zulänglichkeit 
der anderen Liegenschaften, sie schafft sofort einen grösseren 
Theil des Befriedigungsstoffes und gibt die durch die anderen 
Hypotheken gebotene Sicherheit nur auf, wenn die Forderung 
in dem angesprochenen Betrage aus der ersten Vertheilungs- 
masse zum Zuge kommt. Wären sämmtliche oder einige der 
für die Forderung ungetheilt haftenden Liegenschaften versteigert, 
so verbietet sich dieser Vorgang deswegen, weil die Mehranmel- 
dung bei der einen Masse die entsprechende Mehrbefriedigung 
aus dieser Masse nicht zur Folge zu haben braucht, wohl aber 
schon an sich die Befriedigung aus der zweiten Masse mindern 
kann. Es haften z. B. die Liegenschaften A und B simultan für 
die Forderung des X von 10.000, die für Y gepfändet ist. Nach 
dem gesetzlichen Vertheilungsschlüssel hätte die Liegenschaft A 
zur Tilgung der Forderung mit 6000, die Liegenschaft B mit 4000 
beizutragen. X fordert aus der Masse A 8000 und aus der Masse B 
2000, Y liquidiert dagegen zu beiden Massen je 5000. Beginnt 
zunächst die Vertheilungstagssatzung A, so müsste nach dem obigen 
Recepte die Forderung als mit 8000 angemeldet gelten; wird so- 

18* 
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dann während der Dauer des ersten Vertheilungsverfahrens mit 
der Vertheilung des Meistbotes B begonnen, so müsste hier in 
Abweichung von dem früheren Satze die Anmeldung des X zu- 
grunde gelegt werden, obzwar er hier weniger fordert als Y, denn 
die Summe der zu den einzelnen Massen angemeldeten Beträge 
darf den Gesammtbetrag der Simultanhypothekarforderung nicht 
überschreiten. B würde somit mit 2000 beitragen, und es könnte 
dann ge0!?behen, dass die Forderung aus der Masse A nicht mit 
8000 zum Zuge kommt. Man muss also den Nachtheilen zu ent- 
gehen suchen, die sich darin zeigen, dass die Plusforderung auf 
der einen Seite eine Minusforderung an der anderen Stelle nach 
sich zieht. Nun kann der Vertheilungsrichter A unmöglich die 
Deckungsaussichten des bei B angemeldeten Forderungspartiales 
untersuchen, es bedarf einer typischen Regelung, die im Durch- 
schnitte der Fälle die Interessen beider Theile miteinander ver- 
söhnt. Dies lässt sich nur von der im § 222, Abs. 2 normierten 
Vertheilungsart aussagen. Dieser Schlüssel passt, wenn jeder Theil 
vice versa bei der einen Liegenschaft mehr, bei der anderen weniger 
als die gesetzliche Normalquote fordert, also auch bei der in 
unserem Beispiele angenommenen. Sachlage. Wie aber dann, wenn 
beide Theile übereinstimmend aus dem einen Meistbote mehr und 
dafür aus dem anderen Erlöse weniger als die durch Aufstellung 
der Proportion des § 222, Abs. 2 berechnete Summe fordern, und 
nur darin von einander abweichen, dass die Überschreitung der 
Normalquote bei dem einen Theile in grösserem Masse zutrifft? 
Zur Veranschaulichung brauchen wir nur im obigen Beispiele die 
Anmeldung des Y dahin zu ändern, dass er aus A 7000, aus B 
3000 anspricht. Da wstre es ein Unrecht, aus A nur 6000 zuzu- 
weisen, trotzdem beide Betheiligte darin eines Sinnes sind, dass 
die eine Befriedigungsquelle stärker ausgebeutet werden soll, als 
die andere. Der Stellungnahme beider correspondiert nur, in der 
weiteren Verhandlung jene Anmeldung zum Ausgangspunkte zu 
nehmen, die sich der Normativdistribution am meisten nähert, in 
unserem Falle also das Begehren des Afterpfandgläubigers. **) Solche 



**) Im wesentlichen Ergebnisse scheint sich diese Auffassung mit der 
nicht näher begründeten Anschauung Fflrstl's, S. 4;ö6 zu decken: „Wenn 
die Forderung des Simultanpfandgläubigers mitÄfterp fandrechten belastet ist, darf 
er zum Schaden des Afterpfandgläubigers von der gesetzlichen Regel des § 222 
nicht abweichen, und es ist Letzterer zum Widerspruche gegen eine ab- 
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Versuche, zwischen beiden widerstreitenden Anmeldungen möglichst 
zu vermitteln, sind allerdings bisweilen dazu angethan, den Knoten 
nicht zu lösen, sondern zu durchhauen. Es kann sich in unseren 
Beispielen der Fall ereignen, dass den thatsächlich gegebenen 
Verhältnissen die Anmeldung des X besser entsprochen hätte, dass 
wirklich A mit 8000 beitragen kann, während sich aus B nur 2000 
entnehmen lassen. Aber dem Gesetze ist eine andere Entscheidung 
nicht abzugewinnen, es kann nur eine Type bilden, die gewöhn- 
lich mit beiden Interessen harmoniert. Auf unserem Wege haben 
wir schon die Wahrnehmung gemacht, dass die gesetzliche Absicht, 
im Durchschnitte der Fälle dem Interesse des Einen nicht das des 
Anderen zu opfern, manchmal in die anormale Consequenz um- 
schlägt, dass die Widersetzlichkeit des einen Betheiligten gegen 
eine thatsächlich vernünftige Vereinigung beider Standpunkte die 
Verletzung beider Rechtssphären erzeugt. Das kann uns umso- 
weniger in dieser Materie Wunder nehmen, ist es doch bekannt, 
dass der typisch gerechte § 222 im Einzelfalle manchem Betheiligten 
eine Unbilligkeit aufbürdet, auch dort, wo die technischen und 
juristischen Schwierigkeiten dieser Gesetzesstelle sich nicht noch 
durch die Belastung der Simultanhypothekarforderung mehren. 

Dass die Hypothekarforderung selbst simultan haftet, das After- 
pfandrecht aber nur die Forderung hinsichtlich der einen Liegen- 
schaft belastet,20) kann dann vorkommen, wenn der Drittschuldner 
nach der Pfändung einer bloss eine Liegenschaft belastenden 
Forderung durch Vertrag mit dem Verpflichteten die Hypothek auf 
ein anderes Gut extendiert. Der Afterpfandgläubiger ist hier nur 
durch die aus der einen Liegenschaft zu ziehende Deckung ge- 
sichert. Mit Bezug auf sie ist ihm der Vollstreckungstheilnahme- 
anspruch verstrickt, dem Hypothekargläubiger ist daher jede Dis- 
position verwehrt, in der ein Verzicht auf jene Deckung liegt, die 
aus der afterbelasteten Liegenschaft geschöpft werden kann. Meldet 
er zu der betreffenden Masse eine beliebige Forderungsquote an. 



weichende Liquidierung der Forderung berechtigt.** Hinsichtlich der Heran- 
ziehung des „Widerspruches'' gilt das oben im Texte Gesagte. Dabei ist zu 
beachten, dass Fürstl, S. 462 den Afterpfandgläubiger in der Vertheilungstag- 
satzung überhaupt nur zu „Erinnerungen'' zulässt und ihm nur im Falle der 
Erlöschung der Hauptpfandforderung Anmeldung seiner Afterpfandforderung 
sowie Erhebung eines Widerspruches gestattet. 
*°) Davon spricht Czoernig, S. 220. 
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oder wäre mangels seiner Anmeldung die Forderung mit dem Nor- 
mativbetrage des § 222, Abs. 2 zu berücksichtigen^ so kann der 
Afterpfandgläubiger, da ihm die durch die andere Liegenschaft 
oder die andere Masse gebotene Deckung nichts nützt, durch Voll- 
anmeldung der Hypothekarforderung die Gefahr von sich abwenden, 
genauer gesagt: mit Rücksicht auf die Pflicht des Gerichtes zur 
Officialberücksichtigung des bücherlichen Standes (§ 213), muss 
die Hypothekarforderung in vollem Betrage auf der einen Liegen- 
schaft angesetzt werden, solange der Afterpfandgläubiger nicht aus- 
drücklich sich mit einem geringeren Betrage begnügt. Mit Rück- 
sicht auf sein Recht muss bei der einen Vertheilung von der 
Simultauhaftung der Hypothekarforderung abgesehen werden, es 
steht genau so, wie wenn sonst der Hypothekargläubiger die Forderung 
nicht oder nicht voll anmeldet, während der Afterpfandgläubiger 
volle Deckung der Hypothekarforderung aus dem Meistbote be- 
ansprucht, bezw. das Gericht von amtswegen im Hinblicke auf das 
Afterpfandrecht die Forderung im vollen Betrage einstellen muss.^*) 
II. Die Bedeutung des § 51 GBG. wird von vielen Schrift- 
stellern gerade in dem uns hier beschäftigenden Capitel sehr über- 
schätzt. Man nimmt an, dass durch die Löschung mit Vorbehalt 
des Afterpfandrechtes sich die Stellung des Afterpfandgläubigers 
ändere, dass er nunmehr zur Anmeldung seiner Forderung le- 
gitimiert sei. Nun ist diese Löschung nichts anderes, als eine Mass- 
regel, die den Gefahren des Publicitätsprincips entgegenzuarbeiten 
bestrebt ist. Aus früheren Bemerkungen erhellt, dass die Forde- 
rungspfändung Vergemeinschaftlichung jener Rechtsschutzansprüche 
bewirkt, die zur Zeit der Verstrickung der Forderung wenigstens 
im Keime ihr zur Seite stehen. Es ist das der Augenblick der Zu- 
stellung des Pfändungsbeschlusses an den Drittschuldner, oder 
der Zeitpunkt des Einlangens des Pfandungsantrages bezw. der 
Pfändungsbewilligung beim Grundbuchsgerichte, event. ein früherer 
Zeitpunkt, wenn der betreibende Gläubiger schon vorher an 
einer erloschenen pypothekarforderung gutgläubig Pfandrecht er- 
worben hatte. Von da an lebt die Forderung als Sondergut ihr 
eigenes Leben, ihre Geltendmachung steht dem Gläubiger und dem 

<*) Czoernig glaubt auch hier, dass der Hypothekargläubiger nach 
seinem Ermessen die Forderung auf beide Massen distribuieren könne. Die 
Schädigung des Afterpfandgläubigers lässt er unter Bezugnahme auf § 1305 abGB. 
unberücksichtigt. 
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Pfandgläubiger nur gemeinschaftlich oder in Concurrenz miteinander 
zu und scheitert nicht an Einwendungen, die nur dem Gläubiger 
selbst entgegengesetzt werden können. Die Einweildangen müssen 
sich dann separat den Durchbruch mit der Richtung gegen den 
Hypöthekargläubiger allein bahnen. Die Probe auf die Richtigkeit 
der Theorie lässt sich wiederum an dieser Stelle machen. Für das 
Vertheilungsverfahren ist es ganz gleichgiltig, ob auf Grund einer 
der Pfändung der Hypothekarforderung nachgefolgten Befriedigung 
des Hypothekargläubigers die Forderung mit dem Vorbehalte des 
§ 51 GBG. gelöscht wurde, oder ob die Behauptung von der ein- 
getretenen Tilgung der noch nicht gelöschten Hypothekarforderung 
zutrifft. Wir setzen den Fall, dass ihr ungeachtet der Hypothekar- 
gläubiger seine für ihn materiell nicht mehr bestehende Forderung 
angemeldet hat. Vom Standpunkte der Gegner wäre es zulässig, 
dass die nachstehenden Gläubiger gegen die Berücksichtigung der 
Hypothekarforderung Widerspruch erheben, weil der Gläubiger 
dieser belasteten Forderung nichts mehr zu fordern hat. Aber ein 
solcher Widerspruch wäre eine coniradictio in adjectOy denn, wer 
ihn einlegt, müsste zugestehen, dass er auch im Falle der sieg- 
reichen Durchführung mit seiner Forderung nicht zum Zuge kommen 
kann. Auch wenn der Hypothekargläubiger die ihm nach der 
Pfändung zutheil gewordene Befriedigung zugibt, müsste der Ver- 
theilungsbeschluss dennoch mit Rücksicht auf die Rechte des After- 
pfandgläubigers die Hypothekarforderung an der Masse participieren 
lassen, und mit demselben Ergebnisse würde der zur Ausführung 
des Widerspruches eingeleitete Process schliessen. Man erkennt 
daraus, dass auch gegenüber der hier "behandelten Art der Geltend- 
machung einer gepfändeten Forderung durch Pfandgläubiger und 
Forderungsgläubiger alle Einwendungen ausgeschlossen sind, die 
ihre Spitze ausschliesslich gegen den Letzteren kehren. Den Be- 
theiligten bleibt ihr materielles Recht gegen den Hypothekar- 
gläubiger selbst vorbehalten. Soweit der Afterpfandgläubiger in 
Hinkunft auf die aus der Maisse reservierten Beträge nicht greift, 
können die Betheiligten verhüten, dass der Hypothekargläubiger 
nun auch diese Beträge für sich verwende. 

in. Den Theilnahmeanspruch können Verpflichteter und 
Forderungspfandgläubiger unabhängig voneinander und nebenein- 
ander ausüben. Der Kürze halber wollen wir nur vom Vertheilungs- 
verfahren sprechen. Der Afterpfandgläubiger darf vor oder beider 
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Tagsatzung die Forderung anmelden, alles zur Begründung Dienliche 
in der Tagsatzung anführen, insbesondere entgegengehaltene 
Widersprüche bekämpfen, ist event. Partei in den Ausführungs- 
processen, kann selbst Widersprüche erheben und sie als Kläger 
im Sonderprocesse ausführen. Aber alle diese processualen Thätig- 
keiten können nur Früchte tragen, wenn er seinen Behauptungen 
auch mit den erforderlichen Belegen den Erfolg zu sichern vermag. 
So bestimmt § 210, dass der Anmeldung einer Forderung die zu 
ihrem Nachweise dienenden Urkunden in Urschrift oder beglaubigter 
Abschrift spätestens bei der Vertheilungstagsatzung hinzuzufügen 
sind. Da erhebt sich nun die Frage : Woher nimmt der Afterpfand- 
gläubiger diese den Bestand der gepfändeten Forderung beweisenden 
Urkunden ? Der § 306, auf den wir später noch ausführlich zurück- 
zukommen haben werden, sagt ausdrücklich, dass der Verpflichtete 
erst nach der Überweisung die über die Forderung vorhandenen 
Urkunden an den betreibenden Gläubiger herauszugeben schuldig 
ist. Und doch ist es sicher, dass das Gesetz, das dem Afterpfand- 
gläubiger im § 213 und an anderen Stellen Schutz gewährt, ihm 
nicht ein Hilfsmittel versagen kann, ohne welches jener Schutz 
nur dann Bedeutung hätte, wenn die Theilnahmeberechtigung der 
Forderung von niemandem bestritten wird, oder der Streit sich 
lediglich um Rechtsfragen dreht. Eine genug trs^fähige Brücke 
bietet wohl die Erwägung, dass die auf die gepfändete Forderung 
sich beziehenden Urkunden dem Verpflichteten und dem betreibenden 
Gläubiger gemeinschaftlich sind. Dafür liegt ein schlagender Beweis 
in der unbezweifelten strafrechtliche!! Haftung des Verpflichteten, 
der diese Urkunden nach der Pfändung absichtlich vernichtet. 
Danach bietet der Art. XLIII ECPO. eine hinreichende Remedur. 
Der Verpflichtete wird mit Klage dazu verhalten werden können, 
die Urkunden beim Executionsgerichte vorzulegen und sie daselbst 
bis zur Erledigung des Vertheilungsverfahrens zu belassen. Ihm 
selbst geschieht damit kein Unrecht, da sie dort auch seiner 
Betheiligung am Vertheilungsverfahren dienen können. Da die Zeit 
drängt, wird oft nicht die Erledigung des Processes, bezw. der 
Erfolg der auf die Vorlage gerichteten Execution abgewartet werden 
können, vielmehr der betreibende Gläubiger genöthigt sein, die 
Urkunden vorläge durch einstweilige Verfügung nach § 381, Z. 2 
zu bewerkstelligen. Diese Anschauung setzt sich nicht in Wider- 
spruch mit § 306, denn dort spricht das Gesetz von der Heraus- 
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gäbe der Urkunden. Vor der Überweisung kann der Forderungs- 
pfandgläubiger nicht verlangen, dass ihm die Urkunden in seine 
Gewahrsame überantwortet werden, aber sein Recht auf Vorlage 
ist im Gesetze nicht verneint. 

Auskunftspflichtig wird der Verpflichtete ebenfalls erst nach 
der Überweisung (§ 306). Aber dies verstösst nicht gegen die In- 
teressen des Forderungspfandgläubigers in dem Stadium des 
Pfandungsverfahrens. Denn entweder nimmt auch der Verpflichtete 
die processualen Schritte im Vertheilungsverfahren vor, dann 
wird er aus freien Stücken die erforderlichen Auskünfte ertheilen, 
und in dem der Erledigung des Widerspruches dienenden Pro- 
cesse wird der Richter nach §§ 373, 374 CPO. den Verpflichteten 
selbst als Partei einvernehmen. Hält sich dagegen der Verpflichtete 
dem Vertheilungsverfahren ferne, dann •ist er auch nicht Partei 
des Ausführungsprocesses und kann als Zeuge herangezogen 
werden. Vorher muss allerdings der Afterpfandgläubiger im Dunklen 
tappen. Er muss die Anmeldung u. s. f. ohi>e eine genaue Kennt- 
nis des Sachverhaltes vornehmen. Darin liegt freilich eine bis- 
weilen recht herbe Zurücksetzung, er handelt vorläufig immer 
auf eigene Gefahr. Die Auskunftspflicht des Drittschuldners gleicht 
diesen Nachtheil einigermassen aus. 

IV. Über die Verwendung der aus der Vertheilungsmasse auf 
eine pfandbelastete Forderung entfallenden Beträge enthält die 
EO. keine Bestimmung. Sie kennt allerdings den gerichtlichen 
Erlag von Barbeträgen (§ 229), «jedoch nur als Folge der Un- 
gewissheit der Berechtigung, etwa w^egen Pendenz einer Bedingung 
u. dgl. Dies hindert nicht anzunehmen, dass auch nach Rechts- 
kraft des Vertheilungsbeschlusses und rechtskräftiger Entscheidung 
aller Processe (§ 236) die auf die gepfändete Forderung zuge- 
wiesenen Summen in gerichtlicher Verwahrung zu verbleiben 
haben. Das Vertheilungsgericht hat die Stellung eines Dritt- 
schuldners und ist verpflichtet, den § 294 EO. und § 455 abGB. 
zu beachten. Dieser gerichtliche Erls^ begründet darum auch ein 
anderes Verhältnis als jene Deposition, von der die EO. spricht. 
Bei der letzteren handelt es sich um die Schwäche der Theil- 
nahmeberechtigung. Ob sie überhaupt und in welcher Weise sie 
besteht, ist derzeit noch unbekannt. Unser Erlag ist die Folge 
von Umständen ausserhalb des Vertheilungsverfahrens. Während 
dort vielleicht später die verwahrten Beträge nachstehenden Be- 
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rechtigten oder dem Verpflichteten des Vertheilungsverfahrens 
zufallen können, ist hier der. Betrag dem Rechte des Afterpfand- 
gläubigers verfangen und. bildet ausschliesslich den Gegenstand 
des Forderungsexecutionsverfahrens. Die praktische Wirkung des 
Unterschiedes zwischen beiden Depositionen äussert sich darin, 

dass bei unserem Erläge eine Änderung der Betragszuweisung 

i 

nicht eintreten kann, und daher, wenn die gepfändete, nunmehr 
durch Erlag getilgte, F*orderung unveirzinslich war, die Zinsen des 
gerichtlich erlegten Betrages nie den nachstehenden Berechtigten 
zuzuweisen sind, vielmehr stets das .pfandbelastete Depot aug- 
mentieren, das dann, durqh die Zinsen vermehrt, den daran Be- 
rechtigten in den Schosa . fällt. — Hier wie anderwärts besteht 
kein Anstand, dass betreibender Gläubiger und dessen Schuldner 
den Betrag einverständlich aus der gerichtlichen Verwahrung er- 
heben und mit ihm nach Gutdünken schalten.22) Dadurch ent- 
stehen rein civilrechtliche Verhältnisse. 

V. Wir haben bisher von den Rechtsverhältnissen gesprochen, 
die im Vollstreckungsverfahren durch die Pfändung einer theil- 
nahmeberechtigten Forderung entstehen. Was für Folgen knüpfen 
sich aber an die Pfändung der Hyperocha, die für den Verpflich- 
teten des betreffenden Vollstreckungsverfahrens nach dessen Be- 
endigung übrig bleiben wird ? Die Pfändung erfolgt durch Zustellung 
des Pfändungsbeschlusses an das Executionsgericht als anweisende 
Behörde, event. durch Zustellung an den Ersteher, wenn er von 
dem gerichtlichen Erläge des Meistbotes befreit ist (§ 152). Frühere 
Entwürfe, z. B. § 91 Entw. eines Ges. über das Verfahren bei 
der Execution durch Zwangsverkauf unbeweglifeher xmd beweg- 
licher Güter V. J. 1874, bestimmten, dass die Execution nur be- 
willigt werde „unbeschadet derjenigen Rechte, welche im Ver- 
theilungsverfahren zu berücksichtigen sind". Die EO. durfte sich 
mit Recht diese selbstverständliche Bestimmung ersparen. Dunkel 
allein ist die Wirkung jener Pfändung in der Richtung, ob der 
pfändende Gläubiger, der allerdings den im Vertheilungsverfahren 
zu berücksichtigenden Rechten nachstehen muss, das Seinige dazu 
thun kann, damit die mit Unrecht in Anspruch genommenen 
Rechte im Vertheilungsverfahren keine Berücksichtigung finden. 
Der juristische Vorgang wäre dann der, dass, analog der Ver- 
gemeinschaftlichung des Vollstreckungstheilnahmeanspruches bei 

««) So auch Fürstl, S. 462. 
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der Pfändung einer Hypothekarforderung, durch die Pfändung 
der Hyperocha eine Vergemeinschaftlichung jenes Rechtsschutz- 
anspruches einträte, von dem der Verpflichtete im Vertheilungs- 
verfahren Gebrauch macht. Die Erkenntnis der Natur des ihm 
zustehenden publicistischen Anspruches ergibt aber offensichtlich, 
dass der Hyperochapfandgläubiger von jeder Theilnahme am Ver- 
theilungsverfahren ausgeschlossen ist. Der Verpflichtete befindet 
sich immer nur in Abwehrstellung.. Dass sein .Sieg für ihn zu- 
gleich eine Aussicht auf Erlangung des Meistbotsrestes bedeutet, 
erscheint bloss als Reflex seiner Thätigkeit, die stets nur auf 
negative Feststellung der behaupteten Rechte abzielt. Die Pfändung 
der Hyperocha ist nichts anderes als eine Pfändung ejus, quod 
superent. Ob etwas und was Inhalt des Pfandungsobjectes sein 
wird, entscheidet sich in einem anderen Verfahren, dem der be- 
treibende Gläubiger fernbleiben muss. 

. VI. Die angestellten Betrachtungen ermöglichen uns endlich, 
eine im österr. Rechte vielventilierte Frage zu lösen, Ihre Be- 
antwortung erfolgt erst hier, weil sie sich nur auf Grund der 
Erwägungen über die processualen Folgen geben lässt. Es handelt 
sich darum, ob nach Pfandbelastung einer Hypothekarforderung 
der Verpflichtete einer anderen Forderung den Vorrang vor seinem 
Ansprüche abtreten kann. Aus § 30 GBG. lässt sich die Ent- 
scheidung nicht entnehmen, denn die „übrigen Gläubiger", deren 
Recht und Vorrang durch die Prioritätscession nicht berührt 
werden darf, sind nicht auch, wie Fuchs^^) behauptet hat, die 
auf der zurücktretenden Forderung sichergestellten Gläubiger, 
sondern lediglich die Zwischenhypothekargläubiger.^*) Wir be- 
dürfen auch nicht der Hilfe des § 30, denn, wenn überhaupt in 
einem solchen Falle die Vorrangseinräumung juristisch zulässig 
ist, kann sie die Rechtsstellung eines an der zurücktretenden 
Forderung sichergestellten Gläubigers nicht beeinträchtigen. Gerade 
darum hat aber die Frage der Zulässigkeit einen lebhaften Streit 
entfacht, besonders nachdem Exher^'^) zu ihr das Wort ergriffen 

") JBl. 1889, Nr. 43. 

s«) So auch Fleischer, JBl. 1889, Nr. 45. 

>») Bei Grünhut VII., S. 294, 295 und Hypothekenrecht, S. 485, 486. Zu- 
stimmend Krasnopolski, Grünhut VIII., S. 488, Neumann-£ttenreich, 
JBl. 1889, Nr. 44, OLG. Wien, 14. VIII. 89, JBl. 1889, Nr. 43, E. 21. I. 90, 
GIU. 13112. Für die Zulässigkeit: Dr. P., GH. 1882, Nr. 94, Oppenheimer, 
JurVjschr. III., S. 188, Fuchs, a. a. 0. und Replik, JBl. 1889, Nr. 46, Fleischer, 
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hatte. Exner will eine solche Eintragung nur auf Grund einer 
von allen Afterpfandgläubigern genehmigten Nachstehungserklärung 
gestatten und stützt sich hierbei darauf, dass die Consequenz der 
entgegengesetzten Anschauung dem Grundsatze widerspreche, wo- 
nach eine Satzpost immer nur einen Platz in der Rangordnung 
einnehmen könne ; technisch unausführbar sei freilich eine Prioritats- 
cession ohne Zustimmung des Afterhypothekargläubigers nicht. Wie 
es sich damit vor dem 1. Januar 1898 verhielt, braucht hier nicht 
näher geprüft zu werden. Für das heutige Recht ist direct zu be- 
haupten, dass die Vornahme einer solchen Prioritätscession mit 
den Bestimmungen der EO. unverträglich ist. 2«) Denn sie sind auf 
die Einheitlichkeit der Rangordnung zugeschnitten, sie verss^eh 
den Dienst, sobald es ungewiss ist, in welcher Rangordnung eine 
Forderung, bezw. ein Forderuhgstheil zum Zuge zu kommen habe. 
Früher konnte man mangels genauer Bestimmungen das Verfahren 
dem Bedarfsfalle anpassen, heute geht dies angesichts der lex lata 
nicht mehr an. Im Folgenden wollen wir die Wirkungen einer 
vorgenommenen Satzweichung näher besehen. 

Für V haftet eine Hypothekarforderung von 3000, die G für 
die Forderung von 2000 gepfändet hat. Der Hypothekarforderung 
des V folgt im Range A mit 2000, B mit 1000 und C mit 2000. 
Für C wird nunmehr die Prioritätscession der Forderung des V 
angemerkt, und erst dann pfändet D diese Forderung für seinen 
Anspruch von 1000. A führt Zwangsversteigerung. Die Liegenschaft 
erzielt einen Meistbot von 6000, der nun zur Vertheilung kommen 
soll. Darf C gegen die Berücksichtigung der Forderungen des A 
und des B Widerspruch erheben? Präjudiciell ist seine Locierung. 
Es lässt sich nun gar nicht bestimmen, ob er gegenüber A und B 
Vor- oder Nachhypothekar ist. Das zeigt sich bereits bei der An- 
meldung der Forderungen zur Vertheilungstagsatzung. G und V 
können jedenfalls die Forderung von 3000 im ursprünglichen Range 
anmelden. Die Schwierigkeiten ergeben sich aber bei den An- 

a. a. 0., Bartsch, Grundbuchsgesetz, 3. Aufl.. S. 546, Neu mann, S. 312, 
OLG. Krakau, 3. XI. 81, ZfNot. 1882, Nr. 39, E. 17. II. 85, Glü. 10434. Man 
entscheidet sich regelmässig i'ür die Eintragung der Prioritätscession mit dem 
Vorbehalte des § 51 GBG. 

'") Es wäre denn, dass man mit Dr. P., a. a. 0., der Ansicht ist, dass 
die Satzweichung durante subhypotJieca keine Wirksamkeit äussert und ins- 
besondere in dem Verfahren wegen Vertheilung des Liegenschaftserlöses un- 
beachtlich ist. 
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meldungen des C und des D, und sie wiederholen sich hinsichtlich 
des V, da er, falls die Forderung des G wegfällt, auf den Rang 
des C zurücktritt, also dafür muss Sorge tragen können, dass ihm 
nicht von Vorhypothekaren der Befriedigungsfond vorweggenommen 
wird. C kann sich gar nicht dabei beruhigen, seine Forderung 
gänzlich im ersten Range oder mit dem Betrage von 1000 an der 
ersten, mit einem ebenso grossen Betrage an der letzteren SteHe 
anzumelden. Denn ob etwas und wieviel von den äOOO auf 6 ent- 
fallen wird, wieviel also für C übrig bliebe, könnte sich, wie wir 
bereits früher gesehen haben, gar nicht in diesem Vertheilungs- 
verfahren entscheiden. Die ganze Summe von 3000 wandert in die 
Depositencasse, und Sache des zwischen G und V schwebenden 
Executionsverfahrens ist es, die Summe späterhin in anderem Ver- 
fahren zu vertheilen.^) Selbst wenn man annimmt, dass der Priori- 
tätscessionar seine Forderung in den beiden Rängen theilen könne, 
so fehlt ihm doch jeder Schlüssel für die Distribution. Wie immer 
er theilt, stets kann sich später seine Verkürzung herausstellen. 
Denken wir uns weiter, dass dem V ein X vorangeht. Um gegen 
ihn beachtlichen Widerspruch erheben zu können, müsste C dar- 
thun, dass beim Ausfallen des bestrittenen Rechtes des X seine, 
des C, Forderung zum Zuge kommen könnte. Wenn er nun auch 
nachweist, dass ein bestimmter Betrag auf die Post von 3000 ent- 
fiele, so hat er damit nicht sein Widerspruchsrecht begründet, 
denn er kann nicht angeben, dass der durch das Ausscheiden des 
X frei werdende Betrag seiner Forderung zugute kommt; im Unter- 
schiede zum Afterpfandgläubiger G übt er eigenen, nicht fremden 
Theilnahmeanspruch aus, kann nicht seinen Widerspruch mit dem 
Hinweise darauf substantiieren, dass er dem Schutze fremden Rechtes 
diene, an dem ihm selbst ein Recht zustehe. So vermissen wir 
gerade die Antwort auf die Cardinalfrage des Vertheilungsverfahrens, 
auf die Frage nach der Qualification des Theilnahmeanspruches. 
Dieselbe Unmöglichkeit, Klarheit hierüber zu gewinnen, lässt sich 
leicht auch hinsichtlich des V und des D demonstrieren. Derartige 
technisch unüberbrückbare Hindernisse begegnen uns schon in frühe- 
ren Stadien des Vollstreckungsverfahrens, so bei der Frage nach der 
Berechtigung, vorläufige Feststellung des Lastenstandes zu begehren, 
Widerspruch gegen die Ertheilung des Zuschlages wegen mangelnder 

") Eine Zuweisung an die Afterpfandgläubiger selbst, wie £. 21. I. 90, 
GJU. 13112 annimmt, findet, wie bereits dargelegt, nicht statt. 
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Deckung der Vorhypothek einzulegen, oder rücksichtlich der Wahl 
zwischen' Barzahlung und SehdldübernUime durch den Ersteher. Die 
Schwierigkeiten verdoppeln sich noch, wenn die Bestimmungen über 
die Execution in Forderungen inböträcht gezogen Werden. Nehmen wir 
an, zur Einziehung der Forderung defe Vs6i ein Gurator bestellt worden. 
Dieser ist alleiniger Repräfeentant der Forderung, nur er ist zu ihrer 
Geltendmachung im Vertheilungsverfahren befugt. Wie soll er nun 
nach obigem Sdhema die Anmeldung einrichten? Er müsste, da er für 
die Einziehung der Forderung überhaupt, also auch soweit, als 
nach Befriedigung des G noch etwas für D bezw. V übrig bleiben 
könnte, Sorge zu tragen hat, die Forderung im unsprünglichen 
Range und an der Rüöktrittsstelle anmelden. Derselbe Forderungs- 
interessent wäre also A und B gegenüber zugleich Vor- und Nach- 
hypothekargläubigier, ein ganz widersinniges Ergebnis. Alle Gläubiger, 
die den Rang hinter der ursprünglichen Priorität des V einnehmen, 
könnten ihn mit Widerspruch angreifen, und trotzdem wären seinem 
Widerspruche wiederum alle Forderungen bis auf den alten Rang des 
C ausgesetzt. Aber selbst wenn wir der gegnerischen Meinung con- 
cedieren dürften, dass eine und dieselbe Forderung an zwei verschie- 
denen Stellen zur Anmeldung gebracht und berücksichtigt Werden 
dürfe, so kommen wir immer noch hiebt aus einem circulus inex- 
tricabilis heraus, der sich durch die Pfändung der Förderung er- 
gibt. Nach der obigen Sachlage würde der Gurätor Zuweisung von 
3000 erzielen. Der Betrag wäre iri gerichtlicher Verwahrung zu 
halten, und es hätte sich nunmehr das Forderungsexecutionsgericht 
der unlösbaren Aufgabe zu unterziehen, die Summe zu vertheilen. 
Mit vollem Rechte verdient das Vertheilungsgeschäft jenes Prädicat, 
denn theilnahmeberechtigt an diesem Vertheilungsverfahren wäre 
ein Dritter, der nicht etwa die nach Befriedigung . der Pfandgläu- 
biger erübrigende Hyperoeha in Anspruch nimmt (wie jener, dem 
der Verpflichtete die bereits gepfändete Forderung cediert hat), der 
vielmehr, ohne Pfandgläubiger zu sein, einen Pfandgläubiger von 
der Participation ausschliessen will. Der Prioritätscession entspräche 
folgende Vertheilung: Zunächst werden 2000 für G reserviert, der 
Rest stellt den ökonomischen Wert der Vorrangseinräumung dar 
und wird G zugewiesen, D geht leer aus. Die Befolgung dieser 
Ordnung sieht ganz einfach aus und wäre es auch thatsächlich, 
wenn stets die Zuweisungsvoraussetzungen unbestreitbar wären. 
Wie aber, wenn D der Berücksichtigung der Forderung des G aus 
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irgend einem Grunde mit Recht widerspricht? Man würde fehl gehen, 
wenn man nun C seine ganze Forderung mit 2Ö00, und den Rest 
von 1000 dem D zuweisen wollte. Denn C ist eben nicht in der 
Lage eines Pfandgläubigers, dem die ganze Forderung als Pfand- 
object dient, und der Deckung erhält, soweit dieses nicht zur Be- 
friedigung vorangehender Pfandgläubiger verwendet werden muss. 
Nach dem Gedanken der Vorrangseinräumung ist seine Forderung 
nicht an die Stelle der ganzen zurücktretenden Forderung des V 
getreteti, er erhält nicht Befriedigung, soweit diese Forderung nicht 
auf ihm vorgehende Pfandgläubiger entfällt, sondern er hätte von 
vorneherein nur Anspruch auf den nach Subtraction der zur Zeit 
der Vorrahgseinräumung gegebenen Pfandhaftungeh restierenden 
Wert der Forderung. Es müsste also zunächst D für 1000 Befrie- 
digung finden.' Damit wäre wiederum gezeigt, dass die Vorrangs- 
eihräumung praktisch wertlos ist. Der Prioritätscessionar wäre aus 

9 

dem Vertheilungsverfahren ausgeschaltet, und dies mit Recht, da 
theilnahmeberechtigt an solchem Verfahren nur die dinglich Berech- 
tigten sind. Dadurch ist aber die wunde Stelle des gegnerischen Ge- 
dankenganges blossgelegt: zwischen die Pfandgläubiger an einer und 
derselben Forderung kann nicht ein Nichtpfandgläubiger zwischenge- 
schoben werden. Nach der ersten Forderüngspfllndiing kann der Ver- 
pflichtete die Forderung cedieren, no vieren u. dgl. Im Falle der Cession 
ist . eine neuerliche Pfändung gegen den Verpflichteten materiell 
gehaltlos, nach der Novation ist die Pfändung möglich, betriift aber 
eine andere Forderung ; Schwierigkeiten können hier nicht entstehen, 
da der scheinbare Nachpfandgläubiger in Wahrheit erster Pfand- 
gläubiger an einer zweiten Forderung ist, also auch nicht dem 
Pfandgläubiger an der ersten Forderung im Vertheilungsverfahren 
entgegenzutreten vfermag. Die Vorrangseinräumung dagegen ist Ver- 
fügung über die Befriedigulngsaussichten einer Forderung, ändert 
aber nichts an ihrem juristischen Charakter. Somit wäre Nach- 
pfändung derselben Forderung möglich, und doch wäre Object der 
zwei ten Pfändung nicht die gleiche, noch ungetilgte Forderung, un- 
beschadet des concurrierenden ersten Pfandrechtes. Dies ist ein 
dem Grundgedanken des Gesetzes widersprechender Zustand, die 
Zulässigkeit der Vorrangseinräumung vor einer bereits pfandbe- 
lasteten Forderung muss aus diesem Grunde geleugnet werden. ^8) 

'*) Systematisch sollte an dieser Stelle ein Paragraph folgen, der sich 
die gemeinsame Ausübung des für die gepfändete Forderung bestehenden 
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§9. 
e) Die Ausübung des Conours- und des CononrstlieilnalimeanspraoIieB. 

A. Das Bedürfnis der Sicherung der verstrickten Forderung 
gegen ihr drohende Gefahren wird besonders dringend, wenn in 
der Person des Drittschuldners die materiellen Goncursvoraus- 
setzungen eintreten, oder gar schon über sein Vermögen der 
Concurs eröffnet wurde. Dem letzteren Falle hatte bereits die 
frühere österr. Gesetzgebung mit dem Hofdecrete vom 16. März 
1811, Nr. 935 JGS. Rechnung getragen.^). Unter der Herrschaft 
der CO. vom 1. Mai 1781 wurde mit der Concurseröffnung eine 
Edictalvorladung aller Gläubiger des Verschuldeten verbunden, die 
an sie die Aufforderung richtete, ihre Forderung bei sonstiger 
Präclusion der Befriedigung aus dem Concursvermögen innerhalb 
bestimmter Frist in Gestalt einer förmlichen Klage anzumelden; 
den auf eine Realität des Cridatars vorgemerkten Gläubigern 
musste diese Aufforderung noch besonders zugestellt werden. Nach 
Eröffnung des Concurses über das Vermögen des Besitzers eines 
herrschaftlichen Gutes hatte der Curator eines abwesenden After- 
pfandgläubigers dessen Forderung per 1900 fl. sammt Neben- 
gebühren, die auf einer ob dieser Herrschaft pränotierten Forderung 
per 13.630 fl. sichergestellt war, mittels Klage vom 12. Januar 1809 
gegen den Goncursmassevertreter liquidiert und mit der Begründung, 
dass sein Curand „mittelbarer Gläubiger der Herrschaft" sei, gebeten, 
dessen Forderung per 1900 fl. sammt Nebengebüren zur Zahlung 
zuzusprechen und ihn damit bei der künftigen Classification in 
Ansehung der erworbenen Hypothek in die zweite Classe zu ver- 
setzen. Seine Klagslegitimation begründete er damit, dass dem 
superpränotierten Kläger die Fahrlässigkeit des ersten pränotierten 
Gläubigers in Anmeldung seiner Forderung nicht zum Schaden 
gereichen dürfe, ihm also gestattet sein müsse, durch seine An- 

publicis tischen Anspruches auf einstweilige Verfügungen zum Vorwurfe nimmt. 
Auf solche Ausführungen darf hier verzichtet werden, die sich ergebenden 
Fragen lösen sich leicht an der Hand der Betrachtungen dieses Buches. Dass 
einstweilige Verfügungen nur gemeinsam beantragt werden dürfen, folgt auch 
hier aus der processualischen Gefahr, die sich, ebenso wie sonst, im Siche- 
rungsverfahren, etwa zufolge Widerspruches, ergeben kann. 

') Der folgende Bericht über dessen Entstehungsgeschichte ist aus den 
im k. k. Justizministerium befindlichen Acten (Fase. 31, lit. P, Preisler Isaak) 
geschöpft. 
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meidung soviel gegen die Concursmasse zu salvieren, als zu seiner 
Deckung» nöthig sei. Die Einrede und die Duplik des Massevertreters 
betonte, dass ein Supercondieent, solange er nicht Abtretung oder 
gerichtliche Einantwortung der ihm haftenden Forderung erlangt 
habe, nur Gläubiger seines Schuldners sei, und ihm gegen den 
Schuldner seines Schuldners lediglich das Recht zustehe, zu ver- 
langen, dass das mit Superpränotation befangene Liquidat seines 
Schuldners diesem während des Bestandes der Superhaftung nicht 
bezahlt werde. Zufolge der Unterlassung der Anmeldung der 
Forderung durch den Hypothekargläubiger selbst sei jene von der 
Masse entfallen und bestehe nicht mehr. Dieser Argumentation 
schloss sich das böhmische Landrecht in dem die Klage abweisenden 
ürtheile vom 24. November 1809 an. Nur der Gläubiger des 
Cridatars könne Liquidant sein, der Gläubiger des Gläubigers sei 
lediglich anzusprechen berechtigt, dass seine Condiction an des 
letzteren Capitale, insofern selbes gegen die Concursmasse als 
liquid behauptet wird, nach der erworbenen Rangordnung in dem 
künftigen Cridazahlungsausweise verwahrt werde. Dieses Urtheil 
wurde am 19. März 1810 vom böhmischen Appellationsgerichte 
mit Stimmenmehrheit 2) dahin abgeändert, dass der Liquidant bei 
seinem landtäflich erworbenen Rechte erhalten und wegen der 
Classe auf das besondere Urtheil verwiesen werde. Die Begründung 
des Erkenntnisses geht davon aus, dass derLiquidant die Einantwortung 
der auf der Herrschaft haftenden Forderung sich im Wege der 
Execution ertheilen lassen könne. Folglich musste er „nach dem Sinne 
des 7., 9., 29. §§ der CO. seine Anmeldung zum vorliegenden Concurse 
umso gewisser einreichen, als selber durch die zu erwirkende Einant- 
wortung jedem Cessionar gleichzuhalten ist, der sein Eigenthum und 
Anspruch an der Concursmasse anmeldet. Allein weil selber diese 
Einantwortung noch nicht erhalten hat, so musste seine An- 
meldung nur also, als sein Recht aus dem landtäflichen Extract 
ersichtlich ist, angenommen, sofort sein Begehren dahin gemässigt 
werden, dass, ohne sich über die Liquidität seiner Forderung an 
Capital, Zinsen und Kosten auszulassen, der Liquidant bloss beim 
landtäflich erworbenen Rechte erhalten wird, woraus sofort seiner- 
zeit die Classe fliessen wird". Die Revisionsresolution vom 7. No- 
vember 1810 bestätigte das landrechtliche Urtheil und trug dem 
Appellationsgerichte zugleich auf, dem königl. Landrechte zu er- 

*) Das Contravotum wiederholte die Gründe der ersten Instanz. 
Petschek, Zwangsvollstreckung in Fordemngen. j[9 
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innern : „Nur die Gläubiger eines in Concurs verfallenen 
Schuldners haben ihre Forderungen zum Concurs zu liquidieren, 
und müssen, wenn sie im Grundbuch ihre Forderungen vor- 
gemerkt haben, insbesondere von dem ausgeschriebenen Concurs 
verständiget und zur Liquidierung ihrer Forderung angewiesen 
werden. Nun liegt es aber in der Natur der Sache, dass ein 
Superpränotatus zwar an den pränotirten Gläubiger des Besitzers 
der mit Pränotation behafteten Realität, nicht aber an den Guts- 
besitzer selbst eine Forderung anspreche." Daher sei dem Land- 
rechte auszustellen, dass es, statt den pränotierten Gläubiger selbst 
von dem gegen den Besitzer der Herrschaft ausgeschriebenen 
Concurse zu verständigen, die Verständigung an den super- 
pränotierten Gläubiger erlassen habe, „wo doch nach landtäf liehen 
Grundsätzen eine Superpränotation nur insoweit bestandhältig ist, 
soweit die pränotierte Forderung, worauf die Superpränotation 
erwirkt worden ist, seinerzeit als liquid erkannt wird". Gegen 
diese Ausstellung erhob das böhmische Landrecht eine Vorstel- 
lung, weil es auch den pränotierten Gläubiger selbst verständigt 
habe, und verband damit die Anfrage, ob nicht dennoch mit 
Rücksicht auf die betreffende gerichtliche Praxis in Concursföllen 
auch die superpränotierten oder superintabulierten Gläubiger be- 
sonders zur Liquidation ihrer Forderungen aufzufordern seien. 
Die Oberste Justizstelle erbat sich von der Hofcommission in 
Justizgesetzsachen ein Gutachten über die gestellte Anfrage und 
bemerkte in ihrer Note vom 8. Februar 1811 : „Es ist eine nicht 
unwichtige Frage, ob der Concursrichter in Befolgung des § 9 CO. 
bei Eröffnung eines Concurses gegen einen Realitätenbesitzer nur 
die auf einer derlei Realität vorgemerkten Gläubiger des Ver- 
ganteten oder auch die auf einer versicherten Forderung super- 
pränotierten Gläubiger besonders zur Liquidation vorfordern solL 
Ergeht diese Vorforderung nur an die auf der Concursrealität 
unmittelbar vorgemerkten Gläubiger, so kann es geschehen, dass 
diese, wenn ihre vorgemerkte Forderung mit Superpränotationen 
befangen ist, die Liquidation absichtlich unterlassen und so ihren 
Gläubigern den Zahlungsfond entziehen. Werden aber auch alle 
superpränotierten Gläubiger eines Cridargutes ad liquidandum auf- 
gefordert, so kann es geschehen, dass die nämliche Forderung ad 
concursnm durch mehrere angemeldet, die Liquidationsprocesse 
ohne Noth vervielfältigt, auch oft m den Zahlungsausweisen 
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Irrungen herbeigeführt werden. Das Sicherste dürfte sein, wenn 
alle vorgemerkten und supervorgemerkten Gläubiger zwar vor- 
geladen, von denen Superpränotierten die gegen die Masse zu 
stellenden Liquidationen, jedoch nicht ihrer eigenen, son- 
dern der Forderungen ihrer auf dem Cridargute vor- 
gemerkten Schuldner zu Gericht angenommen und dem Gon- 
cursmassevertreter zugestellt, jedoch der Tag zur weiteren Ver- 
handlung derselben insolange ausgesetzt würde, bis der Con- 
vocationstermin verstrichen ist. Zeigt sich sohin, dass der prä- 
notierte Gläubiger seine Förderung an die Masse selbst liquidiert 
hat, so könnte den Superpränotierten ihre ebenfalls angebrachte 
Liquidation vom Gerichte mit Bekanntgebung der von den vor- 
gemerkten Gläubigem selbst eingebrachten Liquidationen zurück- 
gestellt, ausserdem aber ihre Liquidation, jedoch nur nach dem 
Mass ihrer superpränotierten Forderung mit dem Concursmasse- 
vertreter zur ordentlichen Verhandlung decretiert werden." Gegen 
die Stimme Ehrenberg's, Zeiller's und des Vicepräsidenten von 
Aichen beschloss die Hofcommission am 28. Februar 1811, dem 
Antrage der Obersten Justizstelle beizutreten. Doch bedürfe es 
keiner besonderen Weisung an die Gerichtsbehörden, weil während 
der 30jährigen Wirksamkeit der Gerichts- und der Concurs- 
ordnung „über diese doch sehr häufig vorkommenden Gegenstände" 
keine Beschwerde vorgekommen sei, und weil nach Ausweis des 
Berichtes des böhmischen Landrechtes „von den Gerichtsbehörden 
diesfalls sich wirklich in solcher Art benommen wird, dass hie- 
durch weder die auf liegenden Gütern vorgemerkten Gläubiger ver- 
kürzt, noch die Liquidationsprocesse ohne Nothwendigkeit ver- 
vielfältigt, noch die Concursmassen durch doppelte Zahlungen 
verkürzt werden**. 

Auf Grund dessen ergieng nun das Hfd. vom 16. März 1811, 
dessen erster Theil die dem böhmischen Landrechte gemachte 
Ausstellung zurücknahm, und dessen zweiter, in die * JGS. auf- 
genommener Theil in der Note^) abgedruckt ist. 



') „Die Anfrage: ob auch die superintabulierten und superpränotierten 
Gläubiger einer Cridarealität insbesondere von dem eröffneten Goneurse ver- 
ständigt und auf die Liquidierung angewiesen werden müssen, wird dahin ent- 
schieden : es liege in der Natur der Sache, dass das Gesetz die superpränotierten 
und superintabulierten Gläubiger besonders von dem ausgebrochenen Goneurse 
verständigen zu lassen nicht beabsichtigen könne, weil nur die Gläubiger des 

19* 
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Das Hfd. weist deutlich die Spuren seiner Entstehung auf, 
besonders ist sein erster Absatz die Widerlegung der Rechtsansicht 
des Klägers aus dem vorhergegangenen Processe, der dort seine 
eigene Forderung, nicht die gegen den Gridatar selbst gerichtete 
Forderung seines Schuldners liquidiert hatte.*) Soweit das Hfd. 
sich auf die Frage der Verständigung bezieht, hatte es bloss für 
die Afterhypothekargläubiger zu gelten. Nichts stand aber im 

verschuldeten Gridatars ihre Forderungen zu liquidieren angewiesen sind, ein 
auf einer Cridarealität superpränotierter oder superintabulierter Gläubiger aber 
kein Gläubiger des Gridatars, sondern der Gläubiger eines Goncursgläubigers ist. 

Da unterdessen den superin tabulierten oder superpränotierten Gläubigem 
einer Gridarealität daran gelegen ist, damit auch jene Forderung, worauf sie 
superintabuliert und superpränotiert sind, zum Goncurse liquidiert werde, und 
sie aus Nachlässigkeit ihres Schuldners nicht um ihren Zahlungsfond gebracht 
werden; so soll es zwar bei der bisher bei dem böhm. Landrechte bestehenden 
Übung, in Goncursfällen nicht bloss die pränotierten und intabulierten, sondern 
auch die superpränotierten und superintabulierten Gläubiger von dem ausge- 
schriebenen Goncurse insbesondere zu verständigen, sein Verbleiben haben. Doch 
muss, wenn auch die superpränotierten oder superintabulierten Gläubiger einer 
Gridarealität die ihnen zur Hypothek dienende Forderung zum Goncurse in Gestalt 
einer Klage anmelden, diese Anmeldung bis zum Ausgang des Liquidations- 
termines bei den Acten aufbewahrt, und nur dann dem Goncursmassevertreter 
zur Einrede zugestellt werden, wenn die intabulierte oder pränotierte Hauptpost 
von dem Eigenthümer derselben während des Termines zu liquidieren unter- 
lassen worden wäre, weil sonst unnöthigerweise zwei Liquidationsprocesse 
über eine und dieselbe Post abgeführt würden, welches bei der künftigen 
Glassification oder dem Zahlungsausweise zu Irrungen Anlass geben könnte. 

Bringt jedoch der intabulierte oder pränotierte Gläubiger in dem Gonvo- 
cationstermine selbst die Liquidationsklage an, so ist die provisorische Liqui- 
dationsanmeldung des superintabulierten oder superpränotierten Gläubigers 
demselben mit der Verständigung von der in rechter Zeit von dem Haupt- 
gläubiger eingekommenen Liquidationsanmeldung zurückzustellen. 

Endlich versteht es sich von selbst, dass ein superpränotierter und 
superintabulierter Gläubiger einer Gridarealität nur die Forderung seines 
intabulierten oder pränotierten Schuldners provisorisch, nicht 
aber seine eigene superintabulierte oder superpränotierte For- 
derung zum Goncurse anzumelden habe, weil eine derlei Liquidation mit dem 
Goncursmassevertreter verhandelt werden muss, dieser aber nur die Goncurs- 
masse, nicht aber einen Goncursgläubiger gegen seine Gläubiger vertreten 
könne." 

*) Die Meinung der Hofcommission, der Afterpfandgläubiger solle im 
Liquidationsprocesse zwar über die Hauptpfand f orderung, aber nur nach Mass 
seiner eigenen Forderung streiten können, ist in das Hfd. nicht aufgenommen 
worden; dies mit Recht, weil Grundlage des Liquidationsprocesses die An- 
meldung sein sollte, die die Hauptforderung ohne Beschränkung geltend machte. 
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Wege, die die Liquidierung berührenden Bestimmungen auf jeden 
Forderungspfandgläubiger anzuwenden.^) Die Norm besagt also, 
dass die Ausübung des Concurstheilnahmeanspruches primär dem 
Gläubiger des Gemeinschuldners zustehe, und zwar ihm allein, 
wenn er thatsächlich für die Wahrung seiner Rechte sorgt, sub- 
sidär — und darum auch provisorisch bis zu jenem Zeitpunkte, 
in dem festgestellt ist, ob es des Einspringen» des Forderungs- 
pfandgläubigers bedarf — auch diesem, der dann fremden Rechts- 
schutzanspruch geltend macht. Man sieht, dass die Praxis dazu ge- 
drängt hat, der Rechtslosigkeit des Forderungspfandgläubigers ein 
Ende zu setzen, und insoferne bedeutete das Hfd. einen bemerkens- 
werten Fortschritt. Man vermisst aber eine Stellungnahme zu 
zwei Punkten. Zunächst, wie war der Forderungspfandgläubiger 
gegen die Nachlässigkeit des Concursgläubigers in den von diesem 
selbst geführten Liquidierungs- und Vorrechtsprocessen gesichert? 
Sodann, auf welche Art konnte der Beweisnoth des der Behelfe 
entbehrenden Forderungspfandgläubigers in den seiner Führung 
verbleibenden Streitigkeiten — d. h. Liquidierungsprocessen und 
darum auch, arg, § 28 CO. ex 1781, Vorrechtsstreitigkeiten — 
abgeholfen werden? In der ersteren Richtung ist es interessant 
zu beobachten, dass unser Hfd. einen willkommenen Beleg für 
jene Theorie hätte bieten können, die in der Zeit der Geltung der 
Gerichtsordnungen nicht nur Zulässigkeit der Intervention des Dritt- 
interessenten über Verlangen der Streitpartei, sondern auch über 
eigene Initiative annahm.*) Denn es wäre ein Widerspruch, dass 
ein Gesetz, das den Superpfandgläubiger gegen die vorprocessuale 
Passivität des Hypothekargläubigers schützen wollte, seine Rechts- 
stellung hätte blindlings der processualen Passivität oder gar der 
dolosen Activität des Con<5ursgläubigers ausliefern wollen. Die 
Wahrung seiner Rechte brauchte darum der Afterpfandgläubiger 
nicht der Gnade des Concursgläubigers zu verdanken, das Hfd. 
wollte bloss Mehrheit der Processe, Irrungen im Concursverfahren 



^) So Gspan, Abhandlung Über die gesetzmässige ßefriedigung con- 
currierender Gläubiger (1837), III. 1. S. 125. 

•) Vgl. Ullmann, Civilprocessrecht, 3. Aufl., S. 95. — Unter Hinweis 
auf unser Hfd. bemerkt Pratobevera, Mater. VIII., S. 341, N. ♦**, dass durch 
Superintabulationen oder Supervormerkungen grosse Verwicklungen entstehen, 
weil die Pfandnehmer zu Processen, Concursliquidationen, Vergleichen, Re- 
missionen über die ursprüngliche Post zugezogen werden müssen. 
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vermeiden, seine ratio musste aber dem Forderungspfandgläubiger 
das Recht geben, kraft eigener Entschliessung Mitursache des ihn 
treffenden Liquidierungs- oder Vorrechtsurtheiles zu sein. Darauf 
deutet auch die Bestimmung des Hfd. hin, dass der Afterpfand- 
gläubiger, dem seine Liquidation zurückgestellt wird, auf die 
Liquidation des Hypothekargläubigers zu verweisen ist. 

In der zweiten Richtung war der Forderungspfandgläubiger 
ebenfalls nicht schutzlos, wenn auch nicht allzu rosig gestellt. Es 
darf hier auf eine interessante Bemerkung Gspan's^) zurückgegan- 
gen werden. „Da sowohl der superintabulierte oder superpräno- 
tierte Gläubiger als auch der Pfandgläubiger einer nicht versicherten 
Forderung nur die Hauptpost liquidieren kann, so muss der Haupt- 
gläubiger auch verpflichtet sein, den Afterpfand- oder Pfandgläu- 
biger in die Lage zu versetzen, dass ihm die Liquidierung der Haupt- 
post möglich wird; denn wenn ihm das Gesetz das Recht zur Li- 
quidierung einräumt, so muss es ihm auch die dazu nöthigen Mittel 
gestatten; nun kann aber der superintabulierte oder Pfandgläubiger 
diese Liquidierung nicht pflegen, wenn er nicht von dem Haupt- 
gläubiger die nöthigen Behelfe dazu erhält. Der Hauptgläubiger ist 
daher schuldig, dem Anmelder nicht nur alle Behelfe an die Hand 
zu geben, sondern ihm auch die nöthige Instruction zu ertheilen, 
damit der Liquidierungsstreit geführt werden kann. Es kann auch 
keinem Zweifel unterliegen, dass der Hauptgläubiger, wenn der 
Beweis der Richtigkeit der Forderung nur durch den Eid des Haupt- 
gläubigers hergestellt werden kann, schuldig erkannt werden müsste, 
mit dem Anmelder gemeinschaftliche Sache zu machen und als 
Mitkläger aufzutreten; denn da er dem Afterpfand- oder Pfand- 
gläubiger seine Forderung verpfändete, so wurde dabei vorausgesetzt, 
dass die verpfändete Forderung richtig sei, und der Verpfänder 
dieser Forderung muss über die Eigenschaft der Richtigkeit Ge^vähr 
leisten, folglich den Pfandberechtigten vertreten (§§ 922, 923, 931 
abGB.)." Gspan geht hinsichtlich der Behelfe offenbar von der 
Annahme aus, dass sie dem Gläubiger und Forderungspfandgläu- 
biger gemeinschaftlich sind, und dies wohl, wie schon im§ 8 dieses 
Buches ausgeführt wurde, mit Recht. Die processuale Durchführung, 
auf die Gspan nicht eingeht, geschah nach folgenden Grundsätzen, 
aus denen sich ergibt, dass es im früheren Rechte an einer aus- 
reichenden Fürsorge für den Forderungspfandgläubiger fehlte. 

') A. a. 0., S. 125, 126. 
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Da die Anmeldung im Klagswege zu geschehen hatte, mussten 
ihr vom Forderungspfandgläubiger zufolge des Princips der Be- 
weisanticipation die über die pfandbelastete Goncursforderung 
bestehenden Urkunden beigeschlossen werden, indessen gestattete 
das Hfd, vom 13. Februar 1795, Nr. 217 JGS., zunächst eine ein- 
fache Anmeldung vorzunehmen und zugleich „zur Überreichung 
einer ordentlich instruierten Liquidierungsklage" eine Fristerwei- 
terung anzusuchen.^) Der Forderungspfandgläubiger musste sich 
somit wegen der Herausgabe der Urkunden an seinen Schuld- 
ner wenden, event. gegen ihn Editionsklage erheben, und wenn er 
Innerhalb der, zwischen 30 Tagen bis zu sechs Monaten zu bestimmen- 
den Anmeldungsfrist (§ 8 CO. 1781) über diese Klage kein rechts- 
kräftiges ürtheil erlangen konnte, so war es seine Sache, eine vor- 
läufige Anmeldung zu überreichen und sich zur Anbringung der Liqui- 
dierungsklage eine Frist bis zur Erlangung der Urkunden zu erbitten. 
Es war sogar in allen Fällen die blosse vorläufige Anmeldung für 
ihn vortheilhafter, da er dann nicht riskierte, dass ihm der Gläu- 
biger im Editionsprocesse entgegenhalte, er brauche selbst die Ur- 
kunden, weil er selbst den Liquidierungsprocess führen wolle. 
Bedurfte der Pfandgläubiger erst zur Replik gewisse, über die be- 
lastete Forderung sprechende Urkunden, die ihm sein Schuldner 
nicht gutwillig herausgeben wollte, so konnte er nach dem Hfd. vom 
28. Mai 1783, Nr. 139 JGS., lit. b) im Liquidierungsprocesse die Be- 
stimmung einer Frist bis zur erfolgreichen Austragung des Editions- 
streites begehren. Die Erspriesslichkeit des Vorganges, zunächst 
vorläufige Anmeldung einzureichten, zeigt sich beim zweiten, von 
Gspan erwähnten Punkte, der Berechtigung des Pfandgläubigers, 
vom Gläubiger die Vertretung im Liquidierungsprocesse zu fordern, 
um sich in diesem die Beweisführung mittels Haupteides zu sichern. 
Denn die Vertretungsklage musste vor Anbringung der Liquidierungs- 
klage angestrengt werden (§ 58 w., § 49 aGO.), der Forderungs- 
pfandgläubiger, dessen Liquidierungsklage bis zum Ablaufe der An- 
meldungsfrist nur als provisorische Klage galt, hätte sich somit im 
Vertretungsprocesse die Einrede gefallen lassen müssen, ' dass der 
Gläubiger selbst als Concursgläubiger auftreten wolle. Vorläufige 
Anmeldung knapp vor Schluss der Anmeldungsfrist und ihr folgende 
Klagsanbringung war also regelmässig der praktischeste Vorgang. 

*) Vgl. zu diesem Hfd. Haimerl, Vorträge über den Concurs der 
Giäubiger (Wien 1840), S. 100 fg. 
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Gspan denkt, soweit er das Vertretungsbegehren im Auge hat, aller- 
dings nur an den Fall der Forderungs Verpfandung. Indessen ist 
hier sein Gesichtskreis wohl zu eng, dieselbe Rechtswohlthat 
durfte auch der Forderungs-Pßlndungspfandgläubiger in Anspruch 
nehmen, da das in seinem Liquidierungsprocesse ergehende ürtheil 
ebenfalls für die Stellung des Gläubigers massgebend werden sollte.^) 
Da nun aber die Vertretungsleistung und insbesondere die Eides- 
leistung des Gläubigers nicht erzwungen werden konnte, so ergibt 
sich: Gesichert war der Forderungspfandgläubiger in allen Fällen 
gegen die ünthätigkeit des Gläubigers, ferner dort, wo er den Sieg 
ohne die ihm vom Schuldner zu liefernden Behelfe erkämpfen 
konnte. Dagegen war während der Wirksamkeit der Gerichtsordnun- 
gen seine Rechtsstellung dort prekär, wo er der Unterstützung des 
Letzteren bedurfte. Seine pfandrechtliche Sicherheit konnte ihm hier 
verlorengehen, seine Schadensersatzforderung gegen den Verpßlnder 
oder den Verpflichteten war für ihn häufig wertlos.i^) 

B. Fand nun dieser wertvolle, wenn auch nicht allen Wünschen 
entsprechende Schutz des Forderungspfandgläubigers mit dem Ein- 
tritte der Wirksamkeit der CO. vom 25. December 1868, Nr. 1 RGB. 
ex 1869 ein Ende? Dass von da an das Hfd. nicht mehr in seiner 
ursprünglichen Gestalt zur Anwendung kommen konnte, liegt auf 
der Hand. Die CO. v. J. 1868 kennt keine Anmeldungsklage, sondern 
nur eine einfache Anmeldung, die ohne vorhergehenden Streit 
d^m Liquidierungsverfahren zur Grundlage dient, dem nur event. 
ein Liquidierungsprocess zu folgen hat. Durfte nun vom 2. April 1869 
an dem Forderungspfandgläubiger das Recht gewährt werden, den 
Concurstheilnahmeanspruch seines Schuldners durch Anmeldung 
der Forderung und durch Thätigkeit im Concursverfahren auszu- 
üben? Die einmal auch in einem praktischen Falle ^^) geäusserte 
Meinung, die CO. habe unserem Hfd. derogiert, stützt sich darauf, 
dass die CO. das Recht zur Theilnahme nur den Concursgläubigern 
gewähre, d. h. jenem, der behauptet, in eigener Person eine 

») Vgl. Uilmann, a. a. 0. 

^^) Dasselbe gilt für die Stellung des Afterpfandgläubigers im Verfahren 
betreffend Vertheilung des durch Verkauf der mit Afterpfand belasteten Sache 
erzielten Meistbotes. Die Praxis (vgl. £. 20. III. 66, GIU. 2420) wendete mit 
Recht unser Hfd. analog auf das Meistbotsvertheilungsverfahren an. Derselben 
Meinung anscheinend Exner, Hypothekenrecht, S. 543, N. S. 

") OLG. Prag, 6. VIII. 77, Glü. 6615. Vgl. auch Handelsgericht Wien, 
2. in. 80, GH. 1880, Nr. 52. 
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Forderung gegen den Gemeinschuldner zu besitzen; § 103 CO., 
der „nur die Concursgläubiger" zur Geltendmachung ihrer Forde- 
rungen anweise, sei mit dem Hfd. unvereinbar. Aber § 103 CO. 
führt nicht zu dieser Schlussfolgerung, das Wörtchen „nur" will, 
besonders in Verbindung mit dem Citate des § 42, eindringlich 
betonen, dass es von der ehedem den Rückforderungsberechtigten, 
den Masse-, den Realgläubigern und den Compensationsberechtigten 
aufgebürdeten Anmeldungslast (§§ 9, 14, 17, 29 CO. 1781) sein 
Abkommen gefunden habe. Die Forderungspfandgläubiger auszu- 
schliessen, lag sicherlich nicht in der Absicht des Wörtchens 
„nur", ihrer wurde bei der Abfassung der CO. überhaupt nicht 
gedacht, vielleicht deswegen, weil die hiebei vorbildliche preussi- 
sche CO. vom 8. Mai 1855 sich ebenfalls nicht mit ihnen beschäftigt. i^) 
Nun ist das Codificationsprincip des Einführungsgesetzes zur CO. 
(Art. I.) dahin gefasst, dass ausser Kraft treten „alle bisherigen 
Gesetze und Verordnungen über Gegenstände dieser Concursordnung, 
soweit sie durch dieselbe geregelt sind". Die CO. gibt uns darüber 
Auskunft, welche Rechte sie mit dem Theilnahmeanspruche aus- 
stattet, aber sie entschlägt sich einer Entscheidung darüber, ob 
eine Ausübung dieses publicistischen Anspruches gerade nur dem 
Inhaber des Rechtes selbst zustehe. Die Antwort auf diese Frage kann 
nur jenem Rechtsgebiete entnommen werden, das den Übergang 
des Rechtes oder der für dieses gewährten Schutzansprüche vom 
ursprünglichen Inhaber auf andere Personen normiert, also dem 
Civil- und dem Executionsrechte. So hat die CO. nicht den Rück- 
schritt gemacht, einem unzweifelhaften praktischen Bedürfnisse 
Abbruch zu thun.^^) Müssen wir somit die Aufhebung unseres Hfd. 

^') Hier ist die Lücke umso frappierender, als im 5. Titel dieses Ge- 
setzes das Prioritätsverfahren bei Execution in Forderungen eingehend geregelt 
wird (§§ 363—376). 

") Zeuge dieses Bedürfnisses und zugleich Beleg für die Irrungen der 
Praxis, die tastend dem Bedürfnisse entsprechen wollte, ist eine noch unter 
der Herrschaft der alten CO. für ein Gebiet, für welches unser Hfd. nicht galt 
(Venedig), erflossene E. 6. III. 60, GIU. 1097, wo der OGH. sogar das Recht 
des Afterpfandgläubigers ausspricht, nicht etwa die Forderung seines Schuldners 
zu liquidieren, sondern Klage auf Liquidhaltung des Afterpfandrechtes 
gegen die Concursroasse des Pfände igen thümers anzubringen und seine eigene 
Forderung in die II. Gläubigerciasse versetzen zu lassen, denn 
nach § 455 abGB. ist „dem Besitzer der Pfandsache eine neue Verbindlich- 
keit, und zwar gegen den Afterpfandgläubiger, wenngleich ohne sein bisheriges 
Schuld Verhältnis drückender zu machen, auferlegt, und dem Letzteren ein Recht 
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durch die CO. in Abrede stellen, so dürfen wir doch nicht an- 
nehmen, dass es in allen seinen Punkten neben der CO. bestehen 
blieb — auch abgesehen von der oben erwähnten formalistischen 
Änderung, wonach die Anmeldungsklage durch einfache Anmeldung 
ersetzt ist. Unverträglich mit der neuen CO. erscheint die Weisung, 
die Anmeldung des Forderungspfandgläubigers bis zum Ablaufe der 
Anmeldungsfrist vorläufig einfach zu den Acten zu nehmen und 
erst nach ihrem Ablaufe in Ermanglung der Thätigkeit des Concurs- 
gläubigers jene Anmeldung dem Liquidierungsverfahren zugrunde 
zu legen. Diese Bestimmung ist Ausfluss zweier grundlegender 
Sätze des früheren Concursrechtes, mit denen die jetzige CO. ge- 
brochen hat. Das Hfd. musste zu dem dargestellten Auskunfts- 
mittel greifen, weil jede Liquidierung in gesondertem Processe zum 
Austrag zu kommen hatte, also nur auf jenem Wege der Gefahr 
zweier oder sogar mehrerer Liquidierungsstreitigkeiten und mehrerer 
einander widersprechender Liquidationserkenntnisse entgangen 
werden konnte; heute ist die Gefahr gebannt, weil wir eine ein- 
heitliche Liquidierungsverhandlung abzuhalten in der Lage sind. 
Das Hfd. konnte weiters jenen Vorgang beobachten, weil das 
Ende der Anmeldungsfrist nach früherem Rechte eine Caesur 
bildete. Alle Anmeldungsberechtigten, die die Anmeldung unterlassen 
hatten, waren mit ihrem Rechte, aus dem Concursvermögen — 
u. zw. auch dem während des Concursverfahrens hinzugekommenen 
Vermögen — Deckung zu erhalten, präcludiert (§ 29 CO. 1781), 
am Ende der Anmeldungsfrist war es also offensichtlich, ob der 
Concursgläubiger selbst sich noch am Verfahren betheiligen könne. 
Die Ausschlussfunction des Endes der Anmeldungsfrist ist im neuen 
Rechte beseitigt, es fehlt hier an der gedachten Voraussetzung des 
Hfd., die Nichtbeachtung der Anmeldungsfrist hat jetzt nur geringere 
Nachtheile im Gefolge (§§ 123, 186 CO.). Die vorläufige Zurück- 

an der Pfandsache eingeräumt worden". Der OGH. bezeichnet den Forderungs- 
pfandgläubiger als „bevorrechteten Eigenthümer der Pfand f orderung". Es scheint 
allerdings, dass in dem betreffenden Falle der Hypothekargläubiger selbst 
Anmeldungsklage eingebracht hatte, worauf die etwas eigenthümlichen Schluss- 
argumente des OLG. und des OGH. hindeuten. Die Entscheidung billigt Schwach. 
GZ. 1891, Nr. 41, weil in der Unterlassung der Anmeldung der Forderung 
durch den Gläubiger selbst ein Verzicht auf die Forderung gegen die Concurs- 
masse liege, und dieser Verzicht gemäss § 455 abGB. zur Folge habe, dass 
an die Stelle der Forderung des Gläubigers auf Befriedigung aus dem Meist- 
bote der Hypothekarrealität der Anspruch des Afterpfandgläubigers tritt. 
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behaltung der Anmeldung des Pfandgläubigers bis zum Ablaufe der 
im § 105 bestimmten Frist und die event. erst dann eintretende 
Erledigung der Anmeldung nach §§112 fg. CO. hätte keinen Sinn, 
weil man nicht weiss, ob nicht auch jetzt noch der Schuldner des 
Anmeldenden in das Verfahren eintreten wird.^^) Wenn auf der 
einen Seite dem Forderungspfandgläubiger das Theilnahmerecht 
gewährt sein soll, auf der anderen Seite aber die Alternative, seine 
oder seines Schuldners Concursbetheiligung, nicht statthaben kann, 
aber auch gegenwärtig das Aut-Aut wegen der Änderung des 
Verfahrens nicht mehr nöthig ist, so erübrigt nur der Schluss, das 
Liquidierungsrecht hinsichtlich derselben Forderung beiden Inter- 
essenten nebeneinander zuzusprechen. Die Ordnung des Goncurs- 
verfahrens bietet der mehrfachen Ausübung desselben Concurs- 
theilnahmeanspruches kein Hindernis. ^^) 

C. Bis zur Geltung der EO. war das Vollstreckungsrecht darauf 
angewiesen, die Lösung zahlreicher praktischer Fragen auf der 
Grundlage der concursrechtlichen Bestimmungen zu versuchen. 
Es kann heute das gemachte Anlehen mit Zinseszins zurück- 
erstatten, Praxis und Theorie können sich jetzt über manche, in 
der CO. offengelassene Controversen an der Hand des Executions- 

") Dagegen spricht nicht § 18, Abs. 2 CO. Der Regressberechtigte macht 
nicht den Theilnahmeanspruch des Hauptgläubigers geltend, sondern eigenen 
unbedingten publicistischen Anspruch für seine bedingte Forderung. Gegentiber 
der Anmeldung sonstiger bedingter Forderungen ergibt sich der Unterschied, 
dass hier der Ausfall der Bedingung schon während des Concurs Verfahrens, 
selbst nach endgiltiger Liquidierung der bedingten Forderung, durch Anmeldung 
seitens des Hauptgläubigers eintreten kann. Seine und des Regressberechtigten 
gleichzeitige Concursbetheiligung sind miteinander unverträglich, weil mit der 
Befriedigung der Hauptforderung die Regressforderung entfällt und, sobald 
die erstere geltend gemacht wird, ohnehin alle verfügbaren Mittel zn ihrer 
Tilgung verwendet werden müssen. In unserem Falle handelt es sich aber 
um dieselbe Forderung, um denselben Theilnahmeanspruch, und nur das ist 
fraglich, ob der jetzigen Einrichtung des Concurs Verfahrens eine von der 
Unterlassung der Anmeldung seitens eines Anderen bedingte Ausübung des 
Theilnahmeanspruches entspreche. 

»'^) Somit trug § 19 Ges. 25. Juli 1871, Nr. 96 RGB. (vgl. oben S. 178 fg.) 
einem in unserer Gesetzgebung bereits als berechtigt anerkannten Bedürfnisse 
auf anderem Gebiete Rechnung. — Flossmann, GH. 1880, Nr. 52 spricht von 
einer „Lücke der CO.", scheint zu glauben, dass die Einführung der CO. der 
Geltung des Hfd. ein Ende bereitet habe, setzt sich aber doch für seine An- 
wendung ein, ohne zu prüfen, ob die wörtliche Anwendung des Hfd. dem 
jetzigen Concursrechte homogen sei. 
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gesetzes einigen. Zu ihnen gehört vornehmlich unser Thema. Den 
Parallelismus zwischen der Rückwirkung des Concurses auf die 
Stellung der Concursgläubiger und jener der Execution auf die 
Position der am Vollstreckungsobjecte Berechtigten, zwischen der 
Betheiligung der Gläubiger am Concursverfahren und der Pfand- 
gläubiger am Vollstreckungsverfahren näher darzulegen, hiesse 
Exner^^) ausschreiben. Entspricht dem Vollstreckungs- der Con- 
cursanspruch, dem Vollstreckungstheilnahme- der Concurstheil- 
nahmeanspruch, so dürfen wir uns für berechtigt halten, das von 
der Ausübung des Einen Gesagte auf die Geltendmachung des 
Anderen anzuwenden. Wir waren in der Lage, aus der EO. auf 
inductivem Wege die Principien zu entwickeln, die für die Aus- 
übung des Vollstreckungs- und des Vollstreckungstheilnahme- 
anspruches dem Gesetze zugrunde liegen. Hätte sich die EO, über 
die einschlägigen Punkte nicht geäussert, so wäre es unsere Pflicht 
gewesen, das vorhin besprochene Hfd. für das Vollstreckungs- 
verhältnis anzuwenden. Waren wir dort dank dem klaren Gesetzes- 
buchstaben dieser Mühe überhoben, so dürfen wir jetzt das nur 
spärliche Aufklärungen bietende Hfd. auch auf dem Gebiete des 
Concursrechtes unbeachtet lassen, nicht als ob es mit dem jetzigen 
Executionsrechte unverträglich wäre, sondern weil es in der grund- 
sätzlichen Normierung mit jenem übereinstimmt, aber in der Fein- 
heit der Detailregelung von ihm weit übertroffen wird. 

D. Wir handeln zunächst von der Ausübung des Concurs- 
eröffnungsanspruches. Er bezielt Generalexecution und kann somit 
nur jenem anvertraut sein, der auch die Legitimation zur Einleitung 
des Zwangsvollstreckungsverfahl'ens hätte.^"^) Daraus folgt, dass der 
Concursantrag nur gemeinschaftlich vom Verpflichteten und dem 
(bezw. allen) Forderungsexequenten gestellt werden kann.^^) Haben 
sie sich zu gemeinsamem Antrage vereinigt, so handelt jeder von 
ihnen im ConcurseröfTnungsverfahren selbständig, soweit nicht 

") Hypothekenrecht, S. 558 fg. Allerdings rechnet Exner beide Ver- 
hältnisse der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu, während diese Schrift in beiden 
civilprocessuale Verhältnisse erblickt. 

") Vgl. Seuffert, Concursproces Brecht, S. 126. 

**) Auch hier ist es möglich, dass Verpflichteter allein unter Verschweigung 
der Belastung seiner Forderung Concurseröffnung begehrt, und seinem Antrage 
rechtskräftig stattgegeben wird, ohne dass die Beschränkung seines Rechtes 
offenbar würde. Vgl. Oetker, Die Stellung des Forderungspfandgläubigers im 
Concurse des Drittschuldners, S. 8. 
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Dispositionen über den publieistiscben Anspruch inbetracht kommen. 
Die Zurücknahme des Antrages kann daher nur im Einverständ- 
nisse beider (aller) erfolgen. Beide sind zur sog. Bedeckungstag- 
fahrt zu laden, in ihr genügt das Erscheinen eines Einzigen und 
insbesondere die von ihm allein ausgehende Stellung des Antrages 
auf Concurseröffnung (§ 63, Abs. 2).i®) Keine Disposition liegt in 
der Einwilligung zur Erstreckung der Bedeckungstagfahrt (§ 63, 
Abs. 3), es kann also ein allein erschienener Betheiligter giltig 
diese Einwilligung erklären; wären aber beide erschienen, so kann 
nur der Consens beider zur Erstreckung führen. In der Tagfahrt 
muss der Drittschuldner die Sicherstellung der Forderung als 
solcher, also eine derartige Sicherstellung nachweisen, dass die 
Befriedigungsaussichten der gepfändeten Forderung auch für den 
an ihr Berechtigten gemehrt erscheinen, d. h. dass der Forderungs- 
exequent im Zuge der Execution in die Forderung auch auf die 
bestellte Sicherheit zu greifen befugt wird.^o) Die Sicherstellung 
des Verpflichteten allein könnte nicht dem gemeinschaftlichen 
Concurseröffnungsanspruche den Boden entziehen. Gegen die Ab- 
weisung des Eröffnungsantrages steht jedem der Betheiligten Recurs 
zu. Den Manifestationsantrag (§ 66, Abs. 2), als Hilfsmittel des 
gemeinsam erhobenen Eröffnungsanspruches, kann jeder von ihnen 
selbständig anbringen. 

E. Bei der Betrachtung der Schicksale des Concurstheil- 
nahmeanspruches, der einer gepfändeten Forderung zur Seite steht, 
haben wir uns eines bei früherer Gelegenheit gewonnenen Ergeb- 
nisses zu erinnern. Es zeigte sich, dass die processualen Theil- 
nahmeansprüche vom Verpflichteten und vom betr. Gläubiger 
parallel nebeneinander ausgeübt werden können, soweit sie der 
Erhaltung der rechtlichen Sicherheit der Forderung sammt ihren 
Annexen dienen, dass jedoch Verwaltungshandlungen mit Bezug 
auf die gepfändete Forderung dem Verpflichteten allein vorbehalten 
sind. Jene Grundsätze dürfen Leitmotiv der folgenden Ausführungen 
sein. 21) 

»*) Im Folgenden bezeichnen Paragraphenzahlen ohne Zusatz Para- 
graphen der CO. 

20) Wir haben bereits ausgeführt, dass an und für sich die Verstrickungs- 
wirkungen nicht jene Pfänder u. dgl. erfassen, die der Drittschuldner dem 
Verpflichteten nach der Forderungspfändung einräumt. 

") Vgl. zum Folgenden Oetker, a. a. 0., S. 12 fg. Die citierte Schrift 
behandelt für das Reichsrecht auf der Grundlage des gemeinen Rechtes die 
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I. Der erste Schritt zur Geltendmachung des Theilnahme- 
anspruches liegt in der Anmeldung der Concursforderung. Die 
Anmeldung steht jedem der an der Forderung Berechtigten frei,^^) 
ist aber immer Verfolgung desselben Theilnahmeanspruches. Wenn 
somit dessen Ausübung durch die mehreren Betheiligten gleich- 
zeitig oder hintereinander geschieht, so kann nur eine einheitliche 
Liquidierung Gegenstand der Concursverhandlung sein. Differenzen 
müssen in der allen Theilnehmern unschädlichsten Art überbrückt 
werden, es entscheidet für sie alle jene Anmeldung, die für die ge- 
pfändete Forderung die weitestreichenden Theilnahmebefugnisse 
anstrebt: somit jene, die den höheren Betrages) liquidiert oder 
der Forderung die bessere Rangordnung zuschreibt. Da auch der 
Forderungsexequent einen der gepfändeten Forderung an- 
haftenden publicistischen Behelf ausübt, so hat auch seine An- 
meldung Einfluss auf den Fortgang der Verjährung der gepfändeten 
Forderung (§§ 8, 125) und bewirkt den Lauf von Verzugszinsen 
(§ 17). Seine Anmeldung muss auch den Forderungspfändungs- 
beschluss anführen, um die Ausübung fremden Theilnahmean- 
spruches durch den Anmelder zu begründen und Klarheit darüber 
zu schaflfen, unter welcher Voraussetzung (Einstellung des be- 
treffenden Vollstreckungsverfahrens) der Verpflichtete wiederum 
die Selbständigkeit in der Concursbetheiligung erlangen könne.^*) 
Die Belastung der angemeldeten Forderung ist in der Anmeldungs- 
tabelle unter den „Anmerkungen" zu verzeichnen.^^) Bezüglich 
des Vorganges, der dem Forderungsexequenten die Beibringung 
der über die anzumeldende Forderung vorhandenen Urkunden 
(§ 110) ermöglicht, kann auf frühere Ausführungen (S. 280) ver- 
wiesen werden. Auch eine gepfändete Realforderung darf der 



Stellung des Conventionalforderungspfandgläubigers. Die civilrechtlichen Ver- 
haltnisse sind gegenüber den Grundlagen unserer Untersuchung ganz anders 
gelagert. 

*') £s muss darum auch der Forderungsexequent gleich „den muth- 
masslichen Gläubigem" (§ 107) von der Anmeldungsfrist und der Liquidierungs- 
tagfahrt verständigt werden. Auch die Entfernung seines Wohnortes vom Sitze 
des Concursgerichtes kann nach § 105 die Dauer der Anmeldungsfrist be- 
einflussen. 

**) Insbesondere, wenn es sich um einen gepfändeten Ausf olgungsanspruc h 
oder eine gepfändete Forderung auf wiederkehrende Zahlungen handelt. 

") Vgl. Oetker, S. 9. 

«) Schwarz, österr. Concursrecht, II. S. 207. 
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Forderungsexequent unabhängig vom Verpflichteten zum Concurse 
anmelden, da dieser Schritt die reale Sicherheit der Forderung 
nicht mindert. An ihn knüpft sich höchstens die Folge, dass das 
ihrer Sicherung dienende bewegliche Pfandstück dem Massever- 
walter zum Zwecke der Feilbietung herausgegeben werden muss 
(§ 165, Abs. 2).26) 

Nur der Liquidant selbst wird Betheiligter des Concursver- 
fahrens, nicht auch die anderen an der angemeldeten Forderung 
Berechtigten, die nicht selbst eine Anmeldung überreicht haben. 
Sobald aber von dem einen Genossen der gemeinsame Theilnahme- 
anspruch geltend gemacht ist, können die Anderen die Stellung 
eines concurrierenden Gläubigers durch einfache Anzeige, bezw. 
durch Meldung bei einer Tagfahrt erlangen. Nur die Bedeutung 
einer solchen Anzeige besitzt eine Anmeldung, die sich mit der 
bereits von einem Mitbetheiligten überreichten Liquidation inhalt- 
lich deckt. 

II. In die Hand des Verpflichteten allein ist die Benutzung 
des Theilnahmeanspruches gelegt, soweit er der Verwaltung der 
Masse dient. Jener allein hat das Vorschlags- und das Wahlrecht 
für die Verwalterstellen, das active und passive Wahlrecht für 
den Gläubigerausschuss, bloss ihm steht das Antragsrecht wegen 
Einberufung einer an die Stelle des Ausschusses tretenden 
Gläubigerversammlung zu (§ 144), nur er hat Sitz und Stimme 
in den zur Beschlussfassung über die in den §§ 146, 148, 161 
bezeichneten Gegenstände einberufenen oder in jenen Gläubiger- 
versammlungen, die mangels Constituierung eines Ausschusses 
stattfinden müssen. Der Verpflichtete allein ist zur Erstattung von 
Bemerkungen zu den gelegten Verwaltungsrechnungen (§§ 149 fg.) 
legitimiert. Bloss ihm kommt zu, die Manifestation des Activ- 
standes seitens des Gemeinschuldners zu beantragen, bei der 
Eidestagfahrt zu intervenieren (§ 97) und vor Bildung des 
Gläubigerausschusses die Verhaftung des Gemeinschuldners wegen 
Fluchtverdachtes zu fordern (§ 98). 

Die Einsichtsrechte kann man unbedenklich allen Betheiligten 
zuerkennen.27) 

'*) Anzeige-, auakunfts- und vor weis ungspflichtig nach § 16i ist der 
Verpflichtete allein. Ist das Pfandstück nach § 298 £0. verwahrt, so setzt der 
Masseverwalter dessen Vorweisung auf amtlichem Wege durch. 

«') Vgl. Oetker, S. 16. 
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III. In allen sonstigen Äusübungsbandlungen concurrieren 
Verpflichteter und Forderungspfandgläubiger miteinander.^^) Dabei 
können sie regelmässig selbständig vorgehen. Dies gilt auch für 
jene Schritte, die eine Disposition über die Forderung oder den 
Theilnahmeanspruch beinhalten, soweit das Verfahren zu ihnen 
Anlass gibt, also beide Gelegenheit erhalten,, ihre Stimmen 
abzugeben. Aber die Dispositionshandlung hat nur Bestand, wenn 
sich der andere Mitberechtigte nicht widersetzt, anderenfalls gilt 
jene auch nicht gegen den Disponierenden selbst. Wo aber Ver- 
zicht u. dgl. dem spontanen Entschlüsse eines Betheiligten ent- 
springt, ist Sonderhandeln ausgeschlossen, nur gemeinsames Vor- 
gehen zulässig, weil sonst der eine Genosse hinter dem Rücken 
des anderen über den gemeinsamen Anspruch verfügen könnte. 
Daraus ergeben sich nachstehende Folgerungen: 

1. Nur gemeinschaftlich kann der Theilnahmeanspruch zum 
Zwecke der ausserconcursmässigen Geltendmachung der ge- 
pfändeten Forderung, die ohnehin nur von beiden zusammen aus- 
gehen könnte, aufgegeben werden. Solchem Verzichte müsste eine 
Einschränkung oder Zurückziehung der Anmeldung oder Ein- 
schränkung der begehrten Rangordnung (§§ 116, 123) gleich- 
gehalten werden. Nur eine gemeinschaftliche Erklärung kann als 
Einverständnis zur Aufhebung des Concurses (§ 155) aufgefasst 
werden. Zur Vergleichstagfahrt (§§ 156 fg.) müssen beide geladen 
werden und dort zur Zustandebringung der Ausgleichung mit- 
wirken. Verweigert auch nur Einer den Consens, so ist der Vergleichs- 
schluss verhindert, bezw. es muss die ganze gepfändete Forderung 
ausbezahlt oder sichergestellt werden. Nur als gemeinsame 
Actionen haben endlich Bedeutung der Verzicht auf Befriedigung 
aus dem verfügbar werdenden Vermögen der gemeinschaftlichen 
Concursmasse (§ 222, Abs. 1), die Einwilligung in eine ungleiche 
Behandlung der gepfändeten Forderung gegenüber den in der- 
selben Rangordnung stehenden Ansprüchen (§ 222, Abs. 2), die 
Zustimmung zur Berücksichtigung von in der Rangordnung nach- 
stehenden Gläubigern im Zwangsausgleiche (§ 222, Abs. 3) und 
der Consens zur Einschränkung des gemeinsamen Rechtes gegen 

*®) Aus früheren Ausführungen (S. 119 fg.) ergibt sich, dass die Theilnahme- 
berechtigung des Forderungspfändungspfandgläubigers im Concursverfahren 
nicht deshalb bestritten werden kann, weil es an einer Processvoraussetzung 
des Forderungsexecutionsverfahrens fehlt. 
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die für seine Befriedigung mit dem oder nach dem Gemein- 
schuldner haftenden Personen (§ 224). 

2. Im Zwangsausgleichsverfahren müssen beide die Möglich- 
keit der Intervention erhalten. Sie sind daher beide zur Stimm- 
rechtstagfahrt nach §§ 209, 210 zu laden und dort einzuvernehmen 
und beide von der Ausgleichstagfahrt zu verständigen (§ 214). 
Stimmberechtigt ist nicht der Verpflichtete oder der Forderungs- 
pfandgläubiger allein unter der Voraussetzung der Consenserth eilung 
seitens des Zweiten, 2») vielmehr jeder unabhängig vom Anderen. 
Da aber das Ergebnis der Abstimmung beider nur einheitlich sein 
kann, so gilt die Verneinung, wenn auch nur einer der an der 
Forderung Berechtigten die Stimme gegen den Ausgleich abgibt. 
Bei der Berechnung der Quantitätenmajorität (§ 217, Z. 2) wird 
die gepfändete Forderung selbstverständlich nur einmal einge- 
rechnet. Gemäss § 217, Z. 1, Abs. 2 werden aber auch bei der 
Feststellung der Kopfmajorität sämmtliche an der Forderung Be- 
rechtigte nur als Ein Gläubiger angesehen. Jeder von ihnen hat 
das Recht zum Recurse wider die Bestätigung oder die Versagung 
der Bestätigung des Zwangsausgleiches (§ 230) ; in dieser Beziehung 
gelten beide als nicht ausdrücklich zustimmend, wenn sie nicht 
beide für den Ausgleich gestimmt haben, sie verlieren beide das 
Recursrecht wider die Versagung der Bestätigung, wenn nur Einer 
dem Ausgleiche widersprochen hat. Rücksichtlich der Übergehung 
der gepfändeten Forderung im Zwangsausgleiche (§ 236) ist zu 
bemerken :^^) Da nur das subjective Verhalten beider gegen beide 
wirken kanli, so ist die Forderung ohne Verschulden des Gläubigers 
im Ausgleiche übergangen, wenn auch nur Einer an der Über- 
gehung keine Schuld trägt, z. B. der Forderungsexequent von der 
Tagfahrt nicht verständigt wurde. Ein Verschulden des Cridatars 
an der Übergehung liegt vor, wenn er zwar die (später vom Ver- 
pflichteten nicht angemeldete) Forderung in das Schuldenverzeich- 
nis aufnahm, aber von ihrer Pfändung nichts en^'^ähnte, so dass 
der Forderungspfandgläubiger von der Concurseröffnung nicht ver- 
ständigt wurde. 

Die Klage auf Nichtigerklärung des Zwangsausgleiches „nach 
den Bestimmungen des bürgerlichen Rechtes" (§ 242) ist begründet, 

«») So Oetker, S. 13, dagegen Kohl er, ZfCP. 10, S. 206 (= Ges. 
Beitr. S. 530), Hellwig, S. 144. 

^) Vgl. dazu die Worte Flossmann's, a. a. 0. 
Petschek, Zwangsvollstreckung in Forderungen. . 20 
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wenn auch nur wider einen der an der Forderung Betheiligten, 
also Stimmberechtigten, Betrug, Zwang oder Irreführung verübt 
wurde. Die Verpflichtung zur Rückstellung der auf die gepfändete 
Forderung im Ausgleiche entfallenen Quote cessiert im Falle der 
§§ 244, 245, wenn auch lediglich einer der Genossqp sich hinsicht- 
lich der Giltigkeit des Ausgleiches im guten Glauben befand. 

3. a. Bei der Liquidierungstagfahrt kann jeder der Betheiligten, 
sofern die gepfändete Forderung geprüft und bezüglich ihrer Rich- 
tigkeit nicht bestritten ist, oder sofern sie im Schuldenverzeichnisse 
erscheint, selbständig der Richtigkeit oder der Rangordnung einer 
anderen Forderung opponieren. Nur der Bestreitende ist dann Ge- 
klagter des Liquidierungsprocesses ; jeder andere an der gepfän- 
deten Forderung Berechtigte kann streitgenössischer Intervenient 
werden. Sind beide Betheiligte als Opponenten geklagt, so sind sie 
durch das Band einheitlicher Streitgenossenschaft verbunden, daher 
ist der Eine vor Dispositionen des Anderen bewahrt. 

h. Die Bestreitung der Richtigkeit oder der Rangordnung der 
gepfändeten Forderung kann sich nur gegen sie selbst richten, d. h. 
es ist jede Bestreitung materiell aussichtslos, die zur Unterstützung 
lediglich gegen einzelne Betheiligte (Verpflichteten) wirkende That- 
sachen anrufen kann. Die infolge der Bestreitung vom Concurs- 
commissär einzuleitende Verhandlung, bei welcher auch der For- 
derungsexequent einzuvernehmen ist, betrifll somit nur jene That- 
sachen, denen gegen alle Betheiligten Wirkung zukommt. Ein 
Einverständnis über die Beilegung der Streitigkeit scheitert an dem 
Widerstände auch nur eines Betheiligten. 

Bleibt die Forderung unbestritten, so kannbloss der Verpflichtete 
die Rückstellung der Originalurkunden (§ 121) verlangen. Lediglich 
er hat das Recht auf einen Liquidierungsauszug. Dadurch ist der 
betreibende Gläubiger nicht gefährdet. Wenn sich der Verpflichtete 
weigert, nach Beendigung des Vertheilungsverfahrens die über die 
Forderung vorhandenen Belege dem Masseverwalter auszuliefern, 
so erfolgt Deposition der Quote. Ist der Liquidierungsauszug gegen 
den Gemeinschuldner executionsfähig, so ist die Vollstreckung ohne- 
hin nur in Gemeinschaft der beiden Betheiligten möglich, bezw. 
sie hat durch einen Curator zu geschehen, der sich die Heraus- 
gabe jenes Auszuges erzwingen kann. 

Anders muss es sich aber im Falle der Bestreitung der 
Forderung verhalten. Die im § 125 bezeichneten Abschriften und 
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Auszüge müssen von amtswegen jedem der Betheiligten, der am 
Verfahren wirklich theilgenommen hat, zugestellt werden,^^) denn 
da das Gesetz auch den liquidierenden Forderungspfandgläubiger 
zu selbständiger Liquidierungsklage zulässt, hätte es keinen Sinn, 
ihm die Klageführung dadurch zu erschweren, dass er vorerst auf 
den Editionsprocess wider den Verpflichteten angewiesen wäre, 
um jene Belege zugleich mit der Liquidierungklage beibringen zu 
können. Schwieriger ist die Frage der Rückstellung der Urkunden. 
Dabei ist zu beachten, dass sie nach § 130 der Liquidierungsklage 
nicht beigeschlossen werden müssen. Man hat nun wohl, trotzdem 
die CO. keinen Anhaltspunkt hiefür gibt, zu unterscheiden: Waren 
die Urkunden der Anmeldung des Verpflichteten beigeschlossen 
worden, so sind sie ihm zu retoumieren. Hat er sie aber über 
Begehren des Forderungspfandgläubigers gemäss Art. XLIII ECPO. 
beim Concursgerichte vorgelegt, ^^^ gQ scheint es richtiger, sie daselbst 
zu belassen und davon, dass dies geschehen, jedem Betheiligten 
Mittheilung zu machen; denn sonst würde dem Forderungspfand- 
gläubiger für das Beweisstadium des Liquidierungsprocesses ein aber- 
maliges Editionsverfahren aufgebürdet. Wird der Liquidierungsstreit 
nicht beim Concursgerichte geführt, so erfolgt die HerbeischafTung 
der Urkunden nach § 183, Z. 3 CPO. 

§ 124 gestattet scheinbar betreffs derselben Forderung nur 
einen einzigen Liquidierungsprocess. Indessen enthält er nur das 
Verbot, die einzelnen Opponenten mit Sonderklagen anzugreifen. 
Dagegen haben wir durchaus keine Handhabe für die Annahme 
einer nothwendigen Streitgenossenschaft, im wahren Sinne des 
Wortes, zwischen Forderungsexequenten und Verpflichteten. Viel- 
mehr spricht die Analogie des § 19 Ges. 25. Juli 1871, Nr. 96 RGB. 
dafür,^^) dass auch die Ausübung des Theilnahmeanspruches im 
Wege des Liquidierungsprocesses von beiden Betheiligten neben- 
einander gesondert geschehen könne. Wie wir bereits gesehen 

*') Die Verjährung der Forderung kann für alle Betheiligten nur ein- 
heitlich laufen; alle Umstände, die die Verjährung hintanhalten, müssen, wenn 
auch nur betreffs Eines Betheiligten eingetreten, für alle wirken. Ebenso, wie 
schon die Anmeldung eines beliebigen Betheiligten die Verjährung unterbricht, 
gilt diese im Falle der Bestreitung der gepfändeten Forderung als gehemmt, 
bis dem letzten Betheiligten die im § 125 bezeichneten Belege hinausgegeben 
worden sind (§ 8). 

«) Vgl. oben S. 280. 

w) Vgl. oben S. 179 fg. 

20* 
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haben, kann derselbe Rechtsschutzanspruch bisweilen in zwei 
parallelen Processen geltend gemacht werden. Danach können 
sich die beiden an der Forderung Betheiligten auch zu einheit- 
licher Streitgenossenschaft vereinigen. Thun sie dies nicht, so 
wirkt der Sieg des Einen auch für den Zweiten, nicht aber auch 
dessen Niederlage gegen den Genossen. Die Folge dessen ist: 
Schon die Anbringung der Klage seitens eines der Betheiligten 
wendet von der Forderung die Nachtheile ab, die mit der Unter- 
lassung der Processführung (richtiger: der Anzeige von der Klags- 
anbringung, § 129) verbunden sind. Von da an muss die gepfändete 
Forderung bei der Abfassung des Vertheilungsentwurfes berück- 
sichtigt werden (§ 175), sie nimmt an der Vertheilung durch 
Sicherstellung theil (§ 184), im Falle eines Vergleiches ist sie 
^ sicherzustellen (§ 157), es muss für sie im Zwangsausgleichsver- 
fahren vorgesorgt werden (§ 223), alle an der Forderung Berech- 
tigten besitzen die Möglichkeit, in der Stimmrechtstagfahrt das 
Stimmrecht für den Zwangsausgleich zugebilligt zu erhalten (§§ 209, 
210). Siegt jener processführende Liquidant in erster Instanz, -so 
verschafft er allen Betheiligten festes Stimmrecht (§ 209). Siegt 
er endgiltig, so schafft er für alle res judicata, der Theilnahme- 
anspruch ist jetzt für alle definitiv festgestellt; haben die Anderen 
ebenfalls geklagt, so endet ihr Process vorzeitig zufolge Rechts- 
kraft. Die gepfändete Forderung ist event. für alle ausserhalb des 
Concurses executionsföhig geworden. 

Doch die Niederlage eines Betheiligten wirkt nicht gegen die 
anderen Genossen, ja sogar nicht einmal gegen ihn selbst, es ist 
immer noch möglich, dass die Anderen über die Opponenten siegen. 
Die Abweisung der Liquidierungsklage bloss Eines an der Forderung 
Berechtigten hat lediglich zur Folge, dass er selbst nicht mehr 
klagen kann, und dass sämmtliche Wirkungen seines Liquidierungs- 
processes (seiner Anzeige an den Commissär) beseitigt werden, 
mit anderen Worten, alles liegt in dieser Richtung so, dass die Forde- 
rung bestritten, aber noch nicht im Liquidierungsprocesse verfangen 
erscheint. Es dürfen daher auf Grund der Niederlage des Einen 
die für die gepfändete Forderung reservierten Sicherstellungsbeträge 
noch nicht den darauf verwiesenen, nachfolgenden Gläubigern 
herausgegeben werden. In der Tabelle darf die Niederlage des 
Einen nur in solcher Weise angemerkt werden (§ 136, Abs. 2), 
dass ersichtlich ist, die Niederlage wirke erst für den Fall des 
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Unterliegens auch der anderen an der bestrittenen Forderung Be- 
rechtigten. Erst wenn sie sämmtlich, sei es auch nur von Einem 
Opponenten, besiegt sind, erscheint die gepfändete Forderung 
endgiltig von der Concurstheilnahme ausgeschlossen. 

Ein solcher Parallelismus mehrerer Liquidierungsstreitigkeiten 
kann nicht eintreten, wenn die gepfändete Forderung gegen den 
Drittschuldner bereits vor der Concurseröffnung geltend gemacht 
wurde, natürlich seitens aller an ihr Berechtigter, als einheitlicher 
Streitgenossen. Die Aufnahme des durch die Concurseröffnung 
unterbrochenen Processes hat seitens des Liquidanten auszugehen 
und richtet sich gemäss § 159 CPO. nach § 164 CPO., daher kommt 
§ 13 CPO. zur Anwendung, jeder der Streitgenossen kann den 
Process mit Wirkung für alle aufnehmen. Wenn aber daneben nach 
§135 zum Zwecke der Entscheidung über die Rangordnung der 
gepfändeten Forderung ein abgesonderter Process anzustrengen ist, 
so gelten für ihn die obigen Grundsätze, jeder der Betheiligten 
kann gesonderte Klage anbringen. 

c. Der Process auf Nichtigerklärung des Zwangsausgleiches 
(§ 242) zeigt keine Besonderheiten. Jeder der an der Forderung 
Berechtigten kann die Klage anbringen, seine Genossen können, 
gleich den anderen Concursbetheiligten, in den Process als ein- 
heitliche Streitgenossen eintreten. 

4. Im Vertheilungsverfahren werden die Procentsätze von der 
ganzen Forderung berechnet. Findet die Vertheilung ohne förm- 
lichen Entwurf statt, so hat jeder der Genossen das Recht der 
Beschwerde an das Concursgericht (§ 173). Von der Verfassung 
des Entwurfes ist jeder Genosse zu verständigen, jeder besitzt 
das Recht der Einsicht- und Abschriftnahme, das Recht zu 
Erinnerungen wider den Entwurf und auf rechtliches Gehör in 
der über die Erinnerungen abzuhaltenden Tagfahrt. Daselbst 
wird eine gütliche Ausgleichung (§ 178) durch den Widerstand eines 
einzigen Genossen verhindert.^*) Da die mehreren an der Forderung 
Berechtigten denselben „Gläubiger" repräsentieren, denselben Rechts- 
schutzanspruch ausüben, so sind die Erinnerungen des Verpflich- 
teten auch in seiner Abwesenheit ohne Rücksicht auf das Verhalten 
des Masseverwaltet*s zu berücksichtigen, wenn der Forderungs- 
exequent in der Tagfahrt erscheint, und umgekehrt (§ 181). 

^*) Dasselbe gilt für das Einverständnis zur Abweichung von der gesetz- 
lichen Regel über die Behandlung der in den §§ 179, 180 bezeichneten Beträge. 
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Ist die gepfändete Forderung nicht bestritten, so erfolgt, da 
keiner der Betheiligten empfangsberechtigt ist, regelmässig Depo- 
sition, die sich nicht nach den Vorschriften der CO. richtet. ^^) 
Begehren alle einverständlich Zahlung, so müssen sie sämmtlich 
die Quittung ausstellen. 

IV. Nicht anders gestellt ist jener betreibende Gläubiger, der 
Pfändung einer imConcurse bereits festgestellten Forderung erwirkt.^®) 
Die Zulässigkeit der Forderungspfändung bildet ja nie den Gegen- 
stand eines Streites zwischen betr. Gläubiger und opponierenden 
Concursgläubigern. Es besteht somit kein Grund, in diesem Falle 
den betr. Gläubiger bei jeder einzelnen Concursbetheiligung zur 
neuerlichen Berufung auf den Forderungspfandungsbeschluss zu 
zwingen.. Durch einfache Anzeige von diesem weist er dem 
Concursgerichte die Vergemeinschaftlichung des (bereits fest- 
gestellten) Theilnahmeanspruches aus, es hat Eintragung der Be- 
lastung in die Anmerkungsrubrik der Tabelle stattzufinden (da 
die Eintragungen in diese nach unserem Rechte nicht den Cha- 
rakter eines rechtskräftigen ürtheiles gegen alle Concursgläubiger 
besitzen), und von da an ist der betr. Gläubiger in der früher dar- 
gestellten Art zur Betheiligung am Concursverfahren berechtigt. Ge- 
schieht die Pfändung der Forderung während der Dauer eines 
Liquidierungsprocesses, so findet § 234 CPO. Anwendung, der Ver- 
pflichtete bleibt Partei, der betreibende Gläubiger kann ihm nur als 
gewöhnlicher Intervenient zur Seite treten. 



§ 10. 
III. Die Ausknnftspflicht des Drittschaldners. 

Als eine bloss gedachte rechtliche Beziehung zwischen zwei 
Personen gibt das Obligationsband an und für sich dem betreiben- 
den Gläubiger keinen Aufschluss über den wahren Sachverhalt, 
wie er sich für jenen als nothwendig darstellt, soll der Gläubiger 
mit Beruhigung seine Entschlüsse über die Fortsetzung der Zwangs- 
vollstreckung in die Forderung oder die Inangriffnahme anderer Voll- 
streckungsobjecte fassen können. Der geringeren Berücksichtigung 
der Forderungen als Vollstreckungsgegenstände in früheren Rechts- 

»*) Vgl. oben S. 281. 

»«) Vgl. Oetker, S. 36 fg. 



§ 10. Auskunftspflicht des Drittschuldners. 311 

Systemen, insbesondere in den Gerichtsordnungen, entsprach es, 
dass man dem Executionsführer ein blindes Zugreifen auf einen 
Anspruch zumuthete, dessen Bestand und Modificationen für ihn 
vollkommen in Dunkel gehüllt waren. Kein Wunder, dass unter 
diesen Umständen so mancher davor zurückschreckte, sich auf 
einen so schwankenden Boden zu begeben, um zu einer Zeit, zu 
der die Verschlechterung der Vermögensverhältnisse des Verpflich- 
teten vielleicht noch weiter vorgeschritten war, zu erkennen, dass 
er den Vollstreckungsangriff gegen ein Nichts oder ein nicht wert- 
volles Object gelenkt habe. Vor solchen Enttäuschungen schützt 
bei der Executionsführung auf körperliche Gegenstände die Erkenn- 
barkeit ihrer thatsächlichen und rechtlichen Schicksale. Gerade die 
bei ihnen gegebene Möglichkeit der vorbehaltlich gewisser Fehler- 
grenzen zuverlässigen Vorausberechnung des Vollstreckungsergeb- 
nisses machte die Discreditierung der Forderungen als Vollstreckungs- 
objecte umso begreiflicher. 

Soll deren Unterwerfung unter den Vollstreckungszwang nicht 
einer leeren, vor den letzten Consequenzen innehaltenden, richter- 
lichen Drohung gleichen, dann muss dem Gläubiger die Kenntnis 
der einschlägigen Verhältnisse vermittelt werden, wobei die Rechts- 
ordnung den Verpflichteten oder den Drittschuldner zur Auskunfts- 
person bestimmen kann. Die Heranziehung des Ersteren verspricht 
einen Vortheil nur bei seiner freiwilligen Auskunftsbereitschaft, also 
dort, wo es eines besonderen Befehles nicht erst bedarf. Diesem wohnt 
bei der gewöhnlich schlechten ökonomischen Lage des Verpflichteten 
keine Zwangsfunction inne, wofern man sich nicht entschliessen will, 
ihm durch Personalhaft u. dgl. den nöthigen Nachdruck zu verleihen. 
Weit einfacher ist es, den Drittschuldner zur Aussage über seine eigene 
Verbindlichkeit auszuersehen. Der Rückhalt für die Erreichung des 
gewünschten Zweckes liegt hier in der eventuellen Verhaftung der 
wirtschaftlichen Kräfte des Drittschuldners, zu denen ja der be- 
treibende Gläubiger selbst gerade durch die Executionsführung auf 
die wider jenen bestehende Forderung sein Vertrauen bekundet hat. 

Man hat an dem Institute des Auskunftsanspruches ausgesetzt, i) 
dass er fremden Interessen zuliebe, denen der Drittschuldner ganz 

^) Vgl. die anonymen Bemerkungen zum Entw. der CPO. und des 
Executions verfahren 8 (Wien 1894), S. 62 — 64, weiters die Vorschläge des 
Subcomit^s der N.-ö. Advocatenkammer zum Gesetzen t würfe über das Exe- 
cutions- und Sicherungsverfahren, IL S. 41, die die Auskunftspflicht durch 
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unbetheiligt gegenübersteht, in eine fremde Rechtssphäre eingreift, 
und dass weiters der Pfandgläubiger, der doch weit geringeres 
Recht an der Forderung hat, als der Cessionar oder Ersteher einer 
Forderung, das Recht auf eine Erklärung seitens des Drittschuldners 
bekommt, die der Cessionar oder Ersteber nicht beanspruchen 
könne. Nun ist es allerdings richtig, dass die Bestimmung des § 301 
eine Ausnahme von dem sonst geltenden Grundsatze darstellt, 
wonach die Pfändung dem Dritten nicht zur Last fallen dürfe. 
Aber die Berechtigung dessen liegt darin, dass sich sonst ein 
grosser Theil von Executionsobjecten, u. zw. gerade jener, der 
einen immer grösseren Theil des Individualvermögens bildet, einer 
erfolgreichen Execution entzöge. Der Cession^ oder Ersteher einer 
Forderung lässt sich auf die Übernahme der Forderung nur auf 
Grund der von ihm eingeholten, ihm zuverlässig erscheinenden 
Privatinformation ein. Was jenem die Erklärungsbereitschaft des 
Forderungsinhabers oder des Drittschuldners bieten kann, wird 
vom Gesetze, um auch Forderungen der staatlichen Vollstreckungs- 
gewalt mit Erfolg unterwerfen zu können, durch Erklärungszwang 
gegen den aus der gepfändeten Forderung Verpflichteten ersetzt.^) 
Die Erfahrungen, die man unter der Herrschaft der Gerichts- 
ordnungen mit der Execution in Forderungen gemacht hatte, 
hätten dazu führen müssen, die Auskunftspflicht zu erfinden, 
wenn der Gesetzgeber nicht Vorbilder anderer Gesetzgebungen 
hätte nachahmen können. 

Ä, I. Zu ihnen zählt nicht das römische Recht. Das Dogma 
von der Unübertragbarkeit der Obligation als solcher und der 

eine Auskunftsaufforderung zu ersetzen wünschten, deren Befolgung in das 
Belieben des Drittschuldners gesetzt werden sollte, unbeschadet seiner Haf- 
tung für dolus, 

^) Richtig ist, „dass ein Gläubiger, der seiner Sache gegen den ver- 
meintlichen Schuldner unsicher ist, sich durch eine einverständlich arrangierte 
Pfändung seiner Forderung vermittelst des bestellten Pfandgläubigers ein ge- 
richtliches Fragerecht an den Schuldner und dadurch grosse Vortheile für 
seinen event. Process verschaffen kann*'. Aber es kommt nur die Ant- 
wort auf die Fragen des § 301, Z. 1 und 2 inbetracht. In einem auf dem Prin- 
cipe der Erforschung der materiellen Wahrheit aufgebauten Processrechte hat 
nun die Nöthigung zur Auskunft über solche Punkte weniger Abnormes. Hat 
sich der Drittschuldner über die einschlägigen Punkte selbst geirrt, so steht 
nichts im Wege, sie im event. nachfolgenden Processe anders darzustellen. 
Es gilt dann freie Beweiswürdigung genau so, wie hinsichtlich der vom Dritt- 
schuldner als Processpartei infarmandi catisa abgegebenen Auskünfte. 
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Charakter des römischen Civilprocesses, dem regelmässig die Aus- 
übung des Klagerechtes durch einen anderen als den ursprüng- 
lichen Inhaber fremd war, bot die Erklärung, dass nur nomlna 
confessa der Pfändung unterworfen werden konnten/*^) Das frei- 
willige Zugeständnis des Drittschuldners kam dem Exequenten 
durch Ermöglichung des Zugreifens auf das nomen zugute, ein An- 
spruch auf Abgabe der Erklärung war nicht eingeräumt. 

IL Die Wiege des Institutes der Auskunftspflicht findet man 
allgemein in den Art. 570 fg. des Code de procedure civile. Indessen 
ist Folgende» zu erwägen : Die Function der wahren Auskunfts- 
pflicht liegt in der Vermittlung eines Einblickes in das dem be- 
treibenden Gläubiger unbekannte Rechtsverhältnis zwischen Ver- 
pflichtetem und Drittschuldner, das Erklärungsgebot unterstützt 
nicht jenen betreibenden Gläubiger, der solcher Unterstützung nicht 
bedarf. Das der Geltendmachung der wirklichen Auskunftspflicht 
dienende Verfahren ist stets gesondert von der Cognition über die 
Forderung, erst der Ausgang des späteren Erkenntnisverfahrens 
ist Masstab für die Beurtheilung, ob der Auskunftspflicht seitens 
des Dritten Genüge gethan wurde. Da Auskunftsverfahren und 
Entscheidung des Schuldverhältnisses sich nicht kreuzen können, 
ersteres nur den Interessen des Gläubigers dient, ohne den Ver- 
pflichteten zu berühren, steht dieser jenem Verfahren ganz fremd 
gegenüber. Endlich kann sich an die Verletzung der eigentlichen 
Auskunftspflicht die Folge knüpfen, dstss der Dritte — auch ab- 
gesehen von seiner eventuellen Leistungsverbindlichkeit — zufolge 
jener Contravention Nachtheile erleidet, die endgiltig seine eigene 

») 1. 15, % 9 D. de re judic. 42, 1. Die Bedeutung dieser Stelle ist seit 
kurzer Zeit bestritten. Fleischmann, Das pigniu in causa judiccUi captum, 
S. 50, N. 5, S. 57 fg. nimmt an, dass die confessio nicht Voraussetzung der 
Pfändung war, vielmehr eine Forderung ohne vorhergehende Verhandlung mit 
dem Drittschuldner gepfändet werden konnte, und die confessio oder ihr 
Mangel erst in dem Intervent! onsprocesse Bedeutung erlangen konnte. Zu- 
stimmend J. Pfaff, JurVjschr. 31, S. 109 und Krüger, Grtinhut 25, S. 74r5. Da- 
gegen scheint mir mit Fritze, Krit Vjschr. 40, S. 514 schon wegen des Wort- 
lautes der Stelle der Meinung Hellwig's, S. 96, dass der Pfändung die con- 
fessio vorangehen musste, der Vorzug gegeben werden zu müssen. Derselben 
Meinung auch, ohne Stellungnahme zur Gontroverse, Weiss köpf, GZ. 1901, 
Nr. 11 (S. 85, N. 3). Auf diese Abhandlung, die erst erschien, als die folgenden, 
sich mit § 301 beschäftigenden, Ausführungen längst fertiggestellt waren, konnte 
noch anlässlich der Reinschrift Rücksicht genommen werden ; doch liegt bisher 
nur der in Nr. 11—15 abgedruckte Theil vor. 
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Person treffen, daher von ihm nicht auf einen Anderen überwälzt 
werden können. 

Das Verfahren im französischen Rechte ist nun folgender- 
massen gestaltet.*) Die saisie-arr^t wird durch Zustellung eines 
cxploit an den tiers saisi vollzogen. Der saisissant hat nunmehr 
gegen den saisi die demande en vcäidiU zu erheben. Erst auf Grund 
der Mittheilung von der Erhebung der Giltigkeitsklage an den 
Dritten (contre-denanciation) ist dieser sich über die Forderung zu 
äussern verbunden, aber nur dann, wenn der Gläubiger im Besitze 
eines authentischen Titels steht (Art. 564). Anderenfalls muss erst 
das Arrestgiltigkeitsurtheil abgewartet werden, bevor der Dritte zur 
Erklärung aufgefordert werden kann (Art. 568). Nur jener ist also 
erklärungsberechtigt, der zweifellos oder aller Wahrscheinlichkeit 
nach Gläubiger des saisi ist. Die Aufforderung selbst geschieht mit 
der sogenannten denmnde en döclaration,. Der Fortgang des Ver- 
fahrens richtet sich nun nach dem Verhalten des Dritten. Gibt er 
eine Erklärung ab, und wird sie weder vom betreibenden Gläubiger 
noch vom saisi selbst^) bestritten, so findet kein weiteres Ver- 
fahren mehr statt (Art. 576). Hat er sich als Schuldner erklärt, 
so hat er nach Rechtskraft des Arrestgiltigkeitsurtheiles dem saisis- 
sant zu zahlen, auf Grund jener Erklärung und des letzterw-ähnten 
ürtheiles kann gegen ihn Execution stattfinden.^) Haben sich da- 
gegen die Betheiligten mit seiner Erklärung nicht zufrieden gegeben, 
so beginnt jetzt gegen ihn unmittelbar der Process auf Zahluttg 
seiner Schuld, der den gewöhnlichen Regeln folgt, zu welchem 
Zwecke insbesondere der Dritte, der sich bisher vor dem Gerichts- 
stande des saisi zu äussern hatte, seine Verweisung vor seinen 
eigenen Gerichtsstand fordern kann. Diese Bestimmungen werden 



*) Benützt ist im Folgenden: Garsonnet, Tratte tJmarique et pratique de 
proc^dure (Fa.n8 1888), III. S. 671 fg.; Seh link, Commentar über die franz. CPO. 
(Coblenz 1856), IV. Bd., 2. Aufl., S. 32 fg.; Dodo, Theorie et pratique dt laSaisie- 
arret (Paris 1889); Thureau, De la Saisie-arret en droit international prive 
(Paris 1897). Das Buch von Roger, Traittf de la Saisie-arret (2. ^d., 1860) war 
mir nicht zugänglich. 

^) Denn dieser kann an der Bestreitung ebenfalls ein Interesse haben, 
Gar sonn et, S. 757. 

®) Hat er jede Schuld in Abrede gestellt, und wurde seine d^laration 
nicht bestritten, so haftet er allerdings für den dem betreibenden Gläubiger 
erwachsenden Schaden. Doch wird von allen. Autoren hervorgehoben, dass dies 
lediglich Folge der allgemeinen Bestimmung des Art. 1382 Code civil sei. 
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erst verstanden, wenn man die Folgen der Verweigerung der 
Erklärung inbetracht zieht. Für diesen Fall bestimmt Art. 577: 
„Le Hers saisi .... sera declare däbiteur pur et simple des causes 
de la saisie." Mit einem des Einspruches fähigen Versäumnisurtheile 
wird also der Dritte als unbedingter Schuldner jener Summe er- 
klärt, für welche der Arrest angelegt worden ist. Ohne Rücksicht 
darauf, ob und wieviel er thatsächlich schuldet, kann sich nach 
Erlass des Arrestgiltigkeitsurtheiles der saisissant an ihm für den 
ganzen Betrag seiner gegen den saisi gerichteten Forderung er- 
holen,'^) mit anderen Worten, der Dritte wird Mitschuldner des 
saisi. Folgendes ist nun Rechtens:. War der Dritte thatsächlich 
nicht mehr schuldig, als wofür er jetzt dem betreibenden Gläubiger 
haftet, d. h. hält seine Schuld an den saisi jener des letzteren 
an den saisissant die Wagschale oder überholt sie sie noch, so 
ist die Verweigerung jener Erklärung für ihn ganz bedeutungslos, 
er zahlt event. dem betreibenden Gläubiger und befreit sich da- 
durch von seiner eigenen Schuld.^) War er aber thatsächlich nichts 
oder nicht soviel schuldig, als worauf er jetzt dem saisissant 
zahlungspflichtig wird, so hat er damit die Gefahr eines Schadens 
auf sich geladen. Ob sein Schweigen für ihn wirklich einen Schaden 
zur Folge haben wird, ist reine quaestio facti, bemisst sich nach 
den Vermögensverhältnissen des saisi. Denn wenn der tiers sais^i 
vom betreibenden Gläubiger zur Zahlung herangezogen wird, so 
zahlt er eine materiell fremde Schuld und kann darum nach 
Art. 1251, Z. 3 Code civil die Subrogation in die Rechte des be- 
friedigten Gläubigers fordern und sodann die Differenz zwischen 
seiner Schuld an den saisi und der bezahlten Summe von diesem 
hereinbringen. Reicht dessen Vermögen zur Deckung hin, so war 

^) Garsonnet« S. 760 behauptet allerdings, dass ihm auch jetzt noch 
jene Einwendungen zu Gebote stehen, die er dem 8ai»i entgegensetzen kann, 
doch wird diese Meinung von anderen Autoren nicht getheilt, gegen sie spricht 
auch der Wortlaut des Gesetzes. — Im Folgenden wird von der saisie-arret 
auf Ausfoigungsansprüche abgesehen. Was von dem Betrage der Schuld des 
Dritten gesagt wird, gilt von dem Werte der auszufolgenden Sachen. Auf Grund 
des Arrestgiltigkeitsurtheiles wird der betreibende Gläubiger zum Verkaufe der 
declarierten Gegenstände befugt; wurden sie nicht angegeben, so wird der 
Dritte, genau so wie sonst, Mitschuldner der Arrestsumme. 

*) Allerdings kann er die nach Art. 577 aufgelaufenen Processkosten 
nicht vom saisi hereinbringen, doch ist zu bedenken, dass es Kosten sind, die 
in einem Verfahren auflaufen, das zu einem gegen ihn selbst gerichteten Ver- 
säumnisurtheile führt. 
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wiederum das Schweigen für den Dritten mit keinem persönlichen 
Nachtheile verbunden.^) 

Aus der vorstehenden Skizze ergibt sich, dass dieProcedur 
nicht Informationszwecken dient. Ob der Gläubiger von den 
wahren Beziehungen zwischen den beiden anderen Betheiligten 
Kenntnis hat oder nicht, ist völlig gleichgiltig. Selbst wenn ihm 
jene noch so gut bekannt sind, ändert dies nichts an den Formen 
und Wirkungen des Verfahrens. ^^) Nicht eine bloss aufklärende 
Darlegung des Schuldverhältnisses wird bezielt; wir haben ja 
gesehen, dass der Drittschuldner, der thatsächlich zumindest den 
Betrag der Arrestsumme schuldet, sich ohne jede Gefahr trotz 
der Aufforderung ruhig verhalten kann, und dass der Gläubiger 
alsdann ohne jede Unterstützung gegen ihn den Process führen 
muss, ohne ihn zum Schadensersatz heranziehen zu dürfen, wenn 
er aus Furcht, den Process nicht mit gutem Erfolge absolvieren 
zu können, von diesem Objecte ablässt. Vielmehr handelt es 
sich um das Verwertungsverfahren. Vorangegangen ist die ünter- 
sagung jeglicher Zahlung seitens des Dritten an den saisi. Diesem 
Verbote soll die Erwirkung der Berechtigung des betreibenden 
Gläubigers folgen, das Recht des saisi an seiner Stelle aus- 
zuüben.ii) Die Einräumung dieser Berechtigung ist Zweck des 
Arrestgiltigkeitsverfahrens, es schliesst mit dem an den Dritten 
gerichteten Befehle de vider ses niains entre edles du saislssant. 
Nunmehr handelt es sich noch darum, ä Her le tiers saisi d la 
proeedure. Zu diesem Behufe wird das Verfahren nach Art. 570 fg. 
eingeleitet. Die Erklärungsaufforderung ist ein Versuch, das Ver- 
fahren ohne Process abzuthun. Das geschieht entweder auf Grund 
der Aussage des Drittschuldners ^^^ oder mangels dieser durch ein 

^) Selbst wenn dann der Schaden auf ihn zurückfällt, kann doch von 
einer Auskunftspflicht nicht gesprochen werden, vielmehr höchstens von einer 
Erklärungslast, ebensowenig wie von einer Einlassungspflicht des Beklagten 
die Rede sein kann. 

*^) Nur auf Grund des Einverständnisses aller drei Betheiligten kann 
das Declarationsverfahren entfallen, dann muss aber das Ärrestgiltigkeitsurtheil 
nach Art. 548 Code de proc, gegen den Drittschuldner vollstreckbar gemacht 
werden. 

**) Bemerkt sei, dass sich diese Ausübung von der Geltendmachung der 
Rechte des Schuldners nach Art. 1166 Code cioil unterscheidet. 

**) Ein wahres Streitverfahren ist noch nicht eingeleitet. Darum nennen 
ihn die Franzosen in diesem Stadium t^moin (so schon Merlin, Repertoire 
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Versäumnisurtheil, das sich auf die Annahme stützt, dass der Dritte 
zumindest die Arrestsumme schulde. Wird aber die Erklärung ab- 
gegeben, so muss im Falle der Bestreitung in die Untersuchung 
des wahren Schuldverhältnisses eingegangen werden. Das Ver- 
fahren dient somit nicht der Unterstützung des Gläubigers, son- 
dern der Beschleunigung, event Anbahnung des Verwertungs- 
verfahrens selbst und bietet auch dem Drittschuldner dadurch 
eine Erleichterung, dass ihm eventuell ein Process erspart wird. ^♦^) 
III. § 556 der Hannoverischen Civilprocessordnung vom 
8. November 1850 kennt eine Ladung des Drittschuldners vor 
das Amtsgericht seines eigenen Wohnortes zwecks Erklärung über 
das Schuldverhältnis, ohne damit eine Erklärungspflicht zu 
statuieren oder die Behebung der Unkenntnis über den Bestand 
und Inhalt der Forderung auf Seite des betreibenden Gläubigers 
zu beabsichtigen. Vielmehr ist der Termin ein Stadium der Voll- 
streckung selbst und bezweckt nur die Vereinfachung des Ver- 
fahrens: Die Anerkennungserklärung des Drittschuldners macht 
hier jedwede richterliche Cognition unnöthig und zieht seine Ver- 
pflichtung nach sich, seine Schuld — quatenus utraque penmia 
debetur — an den Gläubiger abzuführen; seine Bestreitung^*) 
ist Voraussetzung der Befugnis des Gläubigers, das Recht des 
Exequenden geltend zu machen. Eine Wahrheitspflicht ist dem 
Drittschuldner nicht auferlegt. Seine Verpflichtung „über das an- 
gebliche Schuldverhältnis sich genau zu erklären", ist mit keiner 
Sanction gesichert. ^^) Ähnlich kennt auch die bayerische Civil- 

univei'sel, 8. v. Saisie-arret, p. 594), und damit wird erklärt, dass er vor den 
Gerichtsstand des saisi vorgeladen wird und sogar selbst die urkundlichen 
Belege beizubringen hat. Bemerkt sei übrigens, dass in der letzteren Aufforderung 
der Gedanke der Auskunftspflicht durchdringt, denn mangels der Vorlegung 
der Urkunden tritt nicht die Folge des Art. 577 ein, vielmehr Schadenshaftung. 
Dasselbe gilt hinsichtlich der Verpflichtung, andere Arreste dem Arrestgläubiger 
anzuzeigen (Art. 573, 575). 

") Dagegen kennt der Code de proc. im Art. 638 eine wahre Auskunfts- 
pflicht. Die Erklärung hiefüj; bieten die officiellen Motive (Paris 1807), IL S. 82, 83. 

") Auch sein Ausbleiben. Davon spricht freilich § 556 nicht. Aber ein 
Ungehorsamsurtheil kann in diesen Fällen nicht statthaben, da die Forderung 
noch nicht gerichtlich geltend gemacht worden ist (arg. e contr. aus Abs. 4). 
noch nicht mündliche Verhandlung der Sache (§ 368) angeordnet war. Der 
Leugnung steht also gleich das Schweigen. 

") Dagegen bestand wahre Auskunftspflicht hinsichtlich der Frage, ob die 
Forderung gepfändet war. Auf die Unterlassung der Auskunft war die Sanction 
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processordnung vom 1. Februar 1869 eine an den Drittschuldner 
gerichtete Äusserungsauff orderung ; die Anerkennungserklärung ist 
unmittelbarer Executionstitel gegen den Drittschuldner (Art 989, 
1006), mangels einer solchen kann der betreibende Gläubiger 
(Arrestkläger) den Drittschuldner zu dem wider den Verpflichteten 
geführten Arrestgiltigkeitsprocesse beiladen (Art. 981).^®) 

IV. Eine wahre Auskunftspflieht kennt aber^"^) das Sächsische 
Executionsgesetz vom 28. Februar 1838. Nach § 57 ist dem Schuld- 
ner des Verurtheilten zugleich mit dem Zahlungsverbote aufzu- 
tragen, etwaige Einwendungen gegen die getroffene Anordnung 
binnen acht Tagen dem Gerichte mitzutheilen. Nun bestimmt § 61 : 
„Wenn die angegebene Forderung entweder gar nicht oder nicht 
in dem bezeichneten Umfange besteht, oder wenn sie schon vor 
Erlassung des Verbotes mit Vorwissen des Schuldners einem an- 
deren abgetreten oder verpfändet worden ist, gleichwohl aber der 
Schuldner dies binnen der ihm zum Vorbringen seiner Einwendungen 
gesetzten Frist (§ 57) anzuzeigen unterlässt, so wird er zwar hiedurch 
der Einreden, welche ihm hinsichtlich des Anspruches selbst zu- 
stehen, nicht verlustig, er haftet jedoch für den vergeblichen Kosten- 
aufwand, den etwa jene Unterlassung zur Folge hat." §62 lautet: 
„Bringt der Schuldner Einwendungen vor, so hat das Gericht sie 
beiden Parteien mitzutheilen und dem obsiegenden Theile zu über- 
lassen, ob derselbe den Anspruch an die Forderung aufgeben und 
andere Befriedigungsmittel wählen oder zur Beseitigung der vor- 
gebrachten Einwendungen geeignete Anträge stellen will. Auf diese 
ist eintretendenfalls das Weitere, den Gesetzen gemäss, zu verfügen." 

der Haftung für den aus der Unterlassung entstehenden Schaden und die auf- 
laufenden Kosten gesetzt, § 689 hannöv. CPO. 

") Vgl. darüber des Näheren Anonymus, Bl. f. Rechtsanw. 38, S. 97 fg., 
woselbst auch kurz das französische Recht behandelt wird. 

") Vgl. jedoch schon Philippus vom Busch, praes. Rothio, Disaert. 
de ereditore creditoris et dehitoris debitare (Jenae 1688), p. 4A, 45, 4;6 : Est autem e re 
creditoria, ne inanibus litibua implicetur, citari ad diem certum debttoris debi- 
torem, penes quem pecunia aut res eins arrestcUur, et in judido interrogari an 
et quantum debeat et an res ddntoris eiusmodi sint et quas detineat, uti si ita 
videatur judici sub juramento veritatem dicere cogendus sit. Sit igitur in eo 
curiosus creditor, ne amittat sollicitare hanc interrogationem ad evitandas novas 
Utes cum debitoris debitore vel debitum deinde negante vel alia ratione in con- 
troversiam vocante .... Si quoque postea apparuerit, hunc res vel nomen sui 
creditoris occultasse aut falso negavisse, praeterquam quod arrestanti ad sumtus 
et damna litis teneatur, etiam a judice eins in m^ntiendo impudentia coerceri d^bet. 
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Eine Auskunftspflicht statuiert aber auch § 1084 des Preuss. 
Entw. einer CPO. vom Jahre 1864: i®) ^Der Gläubiger ist befugt, 
vor Erhebung der Klage den Drittschuldner zur Erklärung darüber 
aufzufordern, ob und inwieweit er die Forderung für begründet an- 
erkennt und sich verpflichtet hält, dem Arrestgebote zu genügen. Der 
Drittschuldner, welcher derAufforderung binnen einer angemessenen 
Frist nicht entspricht, wird dem Gläubiger für den aus der Ver- 
säumung entstehenden Schaden verantwortlich." Von hier aus ist 
das Institut der Auskunftspflicht in die RCPO. und von da in die 
EO. herübergenommen worden. 

B, I. Über den Charakter der Auskunftspflicht im heutigen 
Rechte wird gestritten. Wie so viele Institute des Processrechtes 
hat auch sie es sich gefallen lassen müssen, in eine privatrecht- 
liche Kategorie eingeschachtelt zu werden. Man hat die Auskunfts- 
pflicht als eine dem Drittschuldner kraft seines Rechtsverhältnisses 
zum Verpflichteten obliegende Verbindlichkeit hingestellt. In der 
32. Sitzung der Reichsjustizcommission vom 3. Juni 1875 bekämpfte 
Director von Ämsberg den Antrag des Abgeordneten Dr. Wolff- 
son, der an die Unterlassung der Erklärung das Präjudiz der An- 
erkennung der gepfändeten Forderung geknüpft wissen wollte, mit 
dem Hinweise darauf, dass jenem Antrage die rechtliche Grundlage 
fehle, weil danach der Gläubiger gegen den Drittschuldner das 
Recht auf Erklärung vor Gericht hätte, „wie es dem Schuldner 
selbst nie zugestanden habe. Es genüge, dass dem Gläubiger 
die Klage auf Zulassung oder auf Anerkennung der Forderung in 
demselben Masse wie dem Schuldner eingeräumt werde". ^^) Näher 
besehen liegt dieser Äusserung die romanistische Rückführung des 
Feststellungsanspruches auf eine privatrechtliche Anerkennungspflicht 
des Schuldners zugrunde. Amsberg scheint somit in der Auskunfts- 
pflicht des Drittschuldners dem betreibenden Gläubiger gegenüber 
nichts anderes zu sehen, als die ohnehin kraft des gepfändeten 
Forderungsverhältnisses dem Drittschuldner gegen den Verpflich- 
teten obliegende privatrechtliche Verbindlichkeit zur Anerkennung. 
Diese Anschauung ist vereinzelt geblieben, mit Recht, sie verkennt 
den wahren Charakter der Feststellungsklage. Für die lex lata ver- 

**) Vgl. dazu die Motive dieses Entw., ferner die Protokolle der Com- 
mission zur Ausarbeitung einer CPO. für die Staaten des Norddeutschen Bundes 
(Berlin 1868 fg.), S. 2041, 2042. 

»») Hahn, Mat. zur CPO., S. 850. 
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bietet sich aber die Adoption jener Anschauung schon dadurch, 
dass dem Drittschuldner nicht nur die einfache Erklärung über 
Bestand oder Nichtbestand der gepfändeten Forderung obliegt, son- 
dern auch eine weitergehende Auskunft. Gilt dies schon für das 
Reichsrecht, so umsomehr für das österr. Recht, das den Kreis der 
klarzustellenden Punkte noch erweitert hat. 

Wir haben also kein Institut des Privatrechtes vor uns, sondern 
haben es mit ^ner processualen Einrichtung zu thun,20) u. zw. mit 
einer wirklichen Pflicht des Drittschuldners; an die Contravention 
sind für ihn erhebliche Folgen geknüpft. Schon die Motive zur 
RCPO. haben versucht, jene Pflicht als species der allgemeinen 
Zeugnispflicht zu charakterisieren, und ihnen ist ein Theil der 
deutschen Judicatur gefolgt.^i) dj^ Parallelisierung ist schwer zu 
begreifen. Die Aussage eines Zeugen bringt den Untersatz zur Ge- 
winnung eines Thatsachenurtheiles, die Auskunft des Drittschuldners 
ist ein Glied in der Fällung eines juristischen ürtheils; die Ver- 
nehmung des Zeugen bezielt (Jewinnung richterlicher Überzeugung, 
die Äusserung des Drittschuldners soll Basis wirtschaftlicher Action 
sein; diese ist fungibel, insoferne auch der Schuldnachfolger sie 
abzugeben hat, jene kann nur von einer bestimmten Person aus- 
gehen; die Zeugnispflicht triff't nur physische Personen, die Aus- 
kunftspflicht auch Vereine, Handelsgesellschaften u. dgl. So wäre 
über jene unrichtige Construction kein Wort zu verlieren,22) wenn 
sie überall nur die Befriedigung eines theoretischen Kategorisierungs- 



**>) Förster, ArchfcivPr. 75, S. 142, 143 spricht von einer privatrecht- 
lichen Pflicht, doch gesteht er zu, dass sie, „insoferne sie die Mitwirkung des 
Drittschuldners an der Erfüllung der Aufgabe des staatlichen, speciell des 
Executionsschutzes, sichert, auch gewisser öffentlichrechtlicher Seiten nicht 
ganz entbehrt". 

«0 OLG. Dresden, 4. VII. 85, Annalen, VII. S. 77 (der Zeugnispflicht analoge 
Verpflichtung); LG. Frankfurt, 21. IV. 87, Frankfurter Rundschau 1887, S. 208; 
LG. Metz, 18. X. 87, Jur. Zeitschrift für das Reichsland Elsass-Lothringen 13, 
S. 233 f = Z. f. franz. Civilrecht 19, S. 122] (Ausfluss der allgemeinen Zeugnis- 
pflicht); AG. I. Berlin, 28. IV. 93, Bl. f. Rechtspflege im Bezirke des Kammer- 
gerichtes 1893, S. 115; OLG. Celle, 2. XI. 95, Seuifert 52, Nr. 65 [= Z. über 
Vollstreckungsrecht 1897, S. 28J (eine der Aussage eines Zeugen entsprechende 
Erklärung). Von österr. Autoren für die Annahme der Zeugnispflicht Neu- 
mann, S. 141. 

^') Gegen die Annahme einer Zeugnispflicht wendet sich auch W ei gel in, 
S. 60. Die Auskunftspflicht sei aber, meint er, nicht bloss Pflicht zu einer 
Wissens-, sondern auch zu einer Willenserklärung. Darüber vgl. unten. 
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bedürfnisses gewesen wäre, ohne zu Folgerungen Anlass zu geben. 
Aber sie war die Brücke zu der an und für sich richtigen Ansicht, 
dass die Erfüllung der Pflicht kraft jenes behaupteten Charakters 
auch nicht mit den Mitteln zur Erzwingung von Handlungen {exe- 
cutio ad factum praesiandum) erwirkt werden könne (§ 888 RCPO., 
§ 354 EO.),28) und sie ist auch präjudiciell für die Frage nach der 
Zulässigkeit der Auskunftsertheilung durch einen Vertreter, sowie für 
die Frage der Verzichtbarkeit. § 301 normiert nicht einen staat- 
lichen Anspruch gegen jeden Gerichtseingesessenen auf Darlegung 
seines Wissens zum Zwecke der Rechtsfindung, sondern einen An- 
spruch des betreibenden Gläubigers^) auf Information gegen eine 
in muthmasslichem — genauer: behauptetem — Rechtsverhältnisse 
zum Verpflichteten stehende Person, einen Anspruch, der auf publi- 
cistischem Grunde ruht, nur auf processualem Wege ausgeübt und 
erfüllt werden kann. Der Staat schreibt das Informationsrecht nicht 
sich selbst zu, gibt sich vielmehr nur als Mittelsperson her, um dem 
Ansprüche des betreibenden Gläubigers stärkeren psychologischen 
Einfluss auf den Dritten zu sichern. Schon dadurch unterscheidet 
er sich von der Manifestationspflicht nach §§ 47 fg.,^^) wo es sich 
um einen Hilfsanspruch des Staates zum Zwecke privater Anspruchs- 
befriedigung handelt; darum ist dieser Manifestationsanspruch dem 
Verzichte des betreibenden Gläubigers unzugänglich, während gegen 
dessen Verzicht auf die Geltendmachung des in § 301 gegebenen 
Rechtes nichts eingewendet werden könnte.^^) Dieses weicht auch 
von sonstigen, auf processualem Boden entstandenen Informations- 
ansprüchen in wichtigen Stücken ab. Von der concursrecht- 
lichen Auskunftspflicht dritter Personen (§ 164 CO.) hebt sich die 
Pflicht nach § 301 dadurch ab, dass jene nur Personen trifft, bei 
denen gewisse thatsächliche Voraussetzungen wirklich zutreffen, 
femer dadurch, dass ihr auf ausserprocessualem Wege Genüge ge- 

'^) LG. Metz (in der Note 21). Allerdings wird hinzugefügt, dass auch 
die gegen den renitenten Zeugen gegebenen Zwangsmittel nicht anwendbar 
sind, weil hiezu eine ausdrückliche gerichtliche Vorschrift erforderlich wäre. 
Somit ist jene Subsumption ein leerer Schall, denn die Einreihung in eine 
Kategorie erfolgt doch nur zu dem Zwecke, um aus jener die im Gesetze nicht 
ausdrücklich gezogenen Consequenzen folgern zu können. 

**) So auch Weigelin, a. a. 0. und Weiss köpf, Nr. 11, welch Letz-, 
terer ebenfalls die Zeugnispflichtstheorie ablehnt. 

s^) Diese Parallelle scheint Weiss köpf, a. a. 0. annehmbar. 

^^) So auch für die Annahme der Verzichtbarkeit Förster, S. 143. 
Petschek, Zwangsvollstreckung in Forderungen. 21 
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schiebt. Gegenüber dem processualen Popular-Manifestationsan- 
spruche nacb Art. XLII EGPO. endlicb zeigt sich der Unterschied 
darin, dass es bei diesem auf das Aussagen als solches zum Zwecke 
des Wissens ankommt, § 301 dagegen das Kennen, Erfahren, Wissen 
des Informationsansprechers bezweckt, so dass hier dessen bereits 
vorhandene Bekanntschaft mit den zu offenbarenden Punkten den 
Auskunftsanspruch materiell 2^) beseitigt, während dort trotzdem die 
Verbindlichkeit zur gerichtlichen Kundgebung bestehen bleibt. Und 
weiter bewirkt dieser Gegensatz, dass der Anspruch nach Art. XLII 
EGPO., ebenso wie jener nach § 47, lediglich auf persönliche 
Wissensdarlegung abzielt, wogegen der Gläubiger nach § 301 nicht 
auf persönlicher Auskunftsertheilung bestehen kann, nicht berech- 
tigt ist, die von dem, als solchem ausgewiesenen, Vertreter des 
Drittschuldners 28) niedergelegte Erklärung als nicht vorhanden an- 
zunehmen, sie unberücksichtigt zu lassen; er kann sich vielmehr 
von ihr genau so, wie wenn der Drittschuldner in Person sie er- 
theilt hätte, leiten lassen, da ihm für ihre Unrichtigkeit oder Un- 
vollständigkeit der Vertretene selbst haftet.^») So ergibt sich, dass 
die den Vorwurf dieser Ausführungen bildende Pflicht gewisse Züge 
mit sonstigen, publicistischen Rechtsgründen entstammenden, Infor- 
mationsverbindlichkeiten gemein hat, sich aber mit keiner von 
ihnen in ihren Eigenthümlichkeiten deckt. Sie ist eine einem quivis 
eor poptilo vom Processrechte auferlegte Pflicht sui generi^.^^) 

II. Eine ausdrückliche Beschränkung der Auskunftspflicht 
enthält das Gesetz nur in § 302 für den Fall der Executions- 
führung auf Forderungen, in welchen das Ärar oder ein unter 
öffentlicher Verwaltung stehender Fond Drittschuldner ist. Den 



'^) Der Auftrag kann nämlich, weil das Auskunftsverfahren ohne Ein- 
vernehmung des Drittschuldners eingeleitet wird, erlassen werden, aber im 
künftigen Schadensersatzprocesse kann geltend gemacht werden, dass der An- 
spruch nicht bestand, weil der betreibende Gläubiger bereits die erforderliche 
Kenntnis besass, dass somit das Schweigen oder die unrichtige Aussage des 
Drittschuldners ihm keinen Schaden zugefügt hat. 

'^) Bei Pfändung einer aus einem Geschäftsverhältnisse entspringenden 
Forderung gilt die Auskunft des Procuristen als solche des Drittschuldners. 

") Unrichtig Weiss köpf, Nr. 12, der Unvertretbarkeit der Auskunfts- 
ertheilung annimmt. 

*<*) Daraus ergeben sich Folgen für das internationale Recht, für die Frage 
der Auskunftspflicht des ausländischen Drittschuldners. Sie werden erst im 
Anhange besprochen werden. 
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Bedürfnissen des Gläubigers wird hier sclion durch den all- 
gemeinen Anspruch auf Ertheilung eines Auszuges aus den Vor- 
merkbüchern Genüge geleistet,^^) event. tritt Aufsichtsbeschwerde 
ein. In welcher Eigenschaft das Ärar Drittschuldner wurde, ist 
wohl gleichgiltig; § 302 ist also auch auf das sogenannte Caduci- 
tätsärar anzuwenden, wenn der Erblasser selbst Drittschuldner war. 

Bei Pfändung der eigenen Schuld ist natürlich von einer 
Auskunftspflicht keine Rede.^) 

Sehr zweifelhaft erscheint, ob das Gesetz auch bei der 
Zwangsvollstreckung auf die im § 296 genannten Papiere einen 
Auskunftsanspruch einräumt.^^ Weniger Gewicht lege ich auf den 
Umstand, dass § 301, Abs. 4 die Erlassung eines Zahlungs- 
verbotes voraussetzt, und es an diesem bei der Pfändung jener 
Papiere mangelt.^*) Aber gegen die Annahme einer Anwendbar- 
keit des § 301 sprechen gewichtige Erwägungen aus der Natur 
der Papierforderungen.^*^) Der Verkehr vollzieht sich hier im 
Unterschiede zu den gewöhnlichen Forderungen durch Übertragung 

'1) Mat.^ I. S. 566. Doch ist der Gläubiger gegen die Fahrlässigkeit des 
betrefifenden Beamten nicht geschützt. Gegen § 302 sprechen sich die Vor- 
schläge der niederösterreichischen Advocatenkammer aus. Die Casuistik vgl. 
bei Weisskopf, Nr. 13. 

") Die entgegengesetzte Meinung AmschTs, GH. 1898, Nr. 26 kann nur 
als Curiosum erwähnt werden. 

") Dem Anonymus, GH. 1901, S. 114 ist jedes Bedenken unbegreiflich. 
Für die Auskunftspflicht bei P^ndung der genannten Papiere Piska, Grttn- 
hut 26, S. 381, Neu mann, S. lib. — Bei der Pfändung von Hypothekar- 
forderungen an der drittschuldnerischen Auskunftspflicht zu zweifeln, wie dies 
OLG. Wien, 11. XI. 99, GH. 1900, Nr. 34 thut, liegt kein Anlass vor. Für sie 
Fürstl, S. 641, Neumann, S. 148, Weisskopf, Ctrbl. 1901, S. 121 und 
GZ. 1901, Nr. 12. 

**) Bum, JBl. 1898, Nr. 49 hat vorgeschlagen, der Inbesitznahme die 
Zustellung des Verbotes folgen zu lassen. Aber das Verbot des § 294 hat 
constitutive Bedeutung, während es hier zu einer reinen Formalität würde. 
Dazu kommt, dass gegen diesen gerichtlichen Act direct der Wortlaut des 
2. Abs. des § 294 spricht, weil das Zahlungs verbot nur vom Bewilligungs- 
gerichte ausgehen kann, welches aber die Wechsel drittschuldner nicht kennt, 
dass endlich mit jenem Verbote zugleich das Recursrecht des Drittsc}iuldners 
gegeben wäre, somit Complicationen eintreten würden, die die EO. aus- 
schliessen will. Gegen jene Meinung auch Weisskopf, Nr. 12. 

'*) Mit ihnen rechnet nicht Weisskopf, Nr. 12, der zur Annahme der 
Zulässigkeit des Auskunftsauftrages gelangt. Es wird sich zeigen, dass nicht 
einmal die in § 301, Z. 1 bezeichneten Fragen beantwortet werden können, 
wie Weisskopf (S. 93, N. 31) annimmt. 

21* 
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des* Papiers ohne Wissen des Drittschuldners. Dieser ist daher 
auch gar nicht in der Lage, über den Rechtsbestand der Forderung 
des Verpflichteten Auskunft zu ertheilen, denn ihm ist nur 
Bestand und Umfang seiner Verbindlichkeit bekannt.^^) Für den 
betreibenden Gläubiger handelt es sich aber darum, zu erfahren, 
ob gerade sein Verpflichteter gegen den betreffenden Drittschuldner 
forderungsberechtigt ist. Weiters ist der Drittschuldner ohne Ein- 
sicht in das Papier zu einer Prüfung der Legitimation des Ver- 
pflichteten gar nicht befähigt, und für diese Einsicht lässt das 
Auskunftseinholungsverfahren keinen Platz. Die Unmöglichkeit der 
Unterstellung der Papiere des § 296 unter § 301 ergibt sich be- 
sonders deutlich bei indossierten Papieren, insbesondere bei 
Wechselforderungen. Voraussetzung des Informationsanspruches 
ist die einheitliche Spannung der gepfändeten Forderung gegen 
einen oder mehrere Drittschuldner. Die Auskunftsertheilung hat 
nur dann Wert, wenn entsprechend dem Charakter der betreffen- 
den Forderungstype auf der Seite des Drittschuldners Kenntnis 
seines objectiven Schuldverhältnisses und der subjectiven Be- 
rechtigung des Verpflichteten erhofft werden kann. Das trifft nun 
hier nicht zu. Mit einem Acte wird die Forderung des Ver- 
pflichteten aus dem Papiere vinculiert, somit die Forderung, die sich 
auf eine dem Drittschuldner unbekannte Erwerbsthatsache stützt, 
die Forderung in ihrer Spannung gegen alle Regress- und directen 
Wechselschuldner, wobei der Einzelne also nicht nur über die 
Frage des Bestandes irgendeiner Wechselforderung des betreffen- 
den Wechselinhabers im Dunkeln tappt, sondern auch über seine 
eigene Schuldnerstellung, denn gerade er hat vielleicht über die 
Protestlevierung, die Voraussetzung seiner Regresschuld ist, nichts 
erfahren, ihm ist die an seinen Vormann geschehene Notification, 
die für das Mass seiner Schuld (§ 301, Z. 1) mitbestimmend ist, 
unbekannt geblieben. Ohne Prüfung des Papiers ist er zu einer 
zuverlässigen Antwort auch deswegen nicht imstande, weil ihm 
vielleicht über die Giltigkeit des Grundwechsels Klarheit fehlt. Die 
im § 301 aufgestellten Fragen wird sich der betreibende Gläubiger 
schon auf Grund der Prüfung des bei Gericht erliegenden oder 
ihm bereits übergebenen Wechsels selbst beantworten können. 
Die Unkenntnis der Einwendungen, die ein bestimmter Wechsel- 

'•) § 301, Z. 1 spricht von dem Au frech tbcstand der Forderung, Z. 2 
von der Zahlungsp flicht. 
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Schuldner aus seinem Verhältnisse zum Verpflichteten diesem ent- 
gegensetzen könnte, muss der betreibende Gläubiger allerdings 
mit in den Kauf nehmen. Hier ist eine de lege ferenda beacht- 
liche Lücke.^'*^) 

III. Subject des Auskunftsanspruches ist jeder betreibende 
Gläubiger, dem die Pfändung einer nach seiner Behauptung dem 
Verpflichteten gegen den Drittschuldner zustehenden Forderung 
bewilligt wurde. Gemäss Art. XXXIV kann der Anspruch sich 
auch auf eine nach ^Item Rechte vorgenommene Forderungspfän- 
dung stützen, trotzdem sie nicht durch Zustellung eines Zahlungs- 
verbotes vor sich gieng. Den Anspruch des Executionsführers 
kann auch sein Processbevollmächtigter geltend machen (§ 31, 
Z. 3 CPO.). Der Antrag eines Informationsansprechers schliesst 
den Antrag eines anderen, dieselbe Forderung exequierenden 
Gläubigers nicht aus, doch befreit sich der Drittschuldner mit 
einem Auskunftsacte von seiner Informationspflicht auch allen 
früheren Gläubigern gegenüber, was sich daraus ergibt, dass diese 
nach § 301, Abs. 6 die Erklärungskosten mitzutragen haben.^») Die 
dolose Erklärung kann dann allerdings Idealconcurrenz der 
schädigenden Handlungen gegenüber allen antragstellenden Gläu- 
bigern begründen, der Ersatzanspruch steht jedem Gläubiger ge- 
sondert zu. • 

IV. Nach § 840 RCPO. muss die Erklärungsaufforderung in 
die Zustellungsurkunde aufgenommen werden, und es ist darum 
die Geltendmachung des Anspruches mit der Zustellung des Pfändungs- 
beschlusses präcludiert. Eine wiederholte Zustellung des bereits ein- 



") Aus der Instr. IL F. 81, Z. 2 kann ich im Gegensatze zu Weiss- 
kopf; S. 94;, N. 35 nicht herauslesen, dass das Justizministerium bei ihrer Er- 
las^ung den im Texte vertretenen Standpunkt einnahm. Die Zustellung des Er- 
klärungsauftrages hätte nämlich bei Anwendbarkeit des § 301 auf Papier- 
forderungen, bei denen es ja an der Erlassung eines Zahlungs Verbotes fehlt, 
keinesfalls durch ein Vollstreckungsorgan, vielmehr durch die Post zu geschehen. 
Dartiber unten. 

^*) Vgl. § 259, Abs. 3. Genauer müsste man sagen: Die Abgabe der Er- 
klärung erfüllt die Erklärungspflicht auch jenem antragstellenden Gläubiger 
gegenüber, dessen Auskunftsanspruch noch nicht befriedigt wurde, sofern die 
Informationsfrist noch nicht abgelaufen ist Aus § 301, Abs. 6 kann nicht 
geschlossen werden, dass der Drittschuldner einem späteren Antrage gegen- 
über auf eine bereits früher ertheilte Auskunft hinweisen könnte (sowie dies 
hinsichtlich des Offenbarungsanspruches in § 49, Satz 1 normiert ist), di^nii 
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mal zugestellten Pfändungsbeschlusses vermag keine rechtlichen 
Wirkungen zu äussern.^®) Nach österr. Rechte jedoch kann der 
Äusserungsauftrag zwar vom Bewilligungsgerichte ausgehen, aber 
die functionelle Zuständigkeit zu seiner Erlassung besteht auch 
auf Seite des Executionsgerichtes, der Informationsanspruch, bleibt 
also trotz Zustellung des Zahlungsverbotes bestehen,*^) und es 
ergibt sich nur die Frage, welcher Act jenen Anspruch zu con- 
sumieren geeignet sei. Jedenfalls erlischt er mit dem Ende des 
Executionsverfahren s, also mit Rechtskraft der Überweisung an 
Zahlungsstatt. Fraglich ist nur, ob schon die Überweisung zur 
Einziehung jene Wirkung ausübt. Die Annahme könnte auf die 
Bestimmung des § 303, Abs. 2 gestützt werden, dass die Erlassung 
des Auftrages die Entscheidung über den Überweisungsantrag bis 
zum Ablaufe der Äusserungsfrist hemme; indessen erklärt sich diese 
Anordnung aus ökonomischen Gründen. Die Äusserung kann bei 
Vertrauenswürdigkeit des Drittschuldners den betreibenden Gläubiger 
zur Rückziehung des Überweisungsantrages veranlassen, und es soll 
somit der unerwünschte Zustand vermieden werden, dass zunächst 
Überweisung zur Einziehung erfolgt, und sodann der Gläubiger 
auf Grund der ihm vom Drittschuldner gewordenen Aufklärung auf 
die soeben erworbenen Rechte verzichtet oder durch einen vor- 
schnellen Antrag auf Überweisung an Zahlungsstatt einen dauernden 
Rechtsnachtheil erleidet. Es besteht kein Anstand, auch dem Über- 
weisungsgläubiger (zur Einziehung) jenen Anspruch zuzugestehen.^^) 
Der Verzicht auf die Überweisungsrechte steht ihm immer noch 



alsdann hat bereits Primus die gesammten Erklärungskosten vorgeschossen, und 
jene Gesetzesstelie gibt ihm keine Regressansprttche gegen die späteren antrag- 
steiienden Gläubiger. Auch ist zu beachten, dass die Aufträge von verschiedenen 
Bewilligungsgerichten ausgehen können. § 301, Abs. 6 kann nicht auf jenen Eall 
beschränkt werden, dass dem Drittschuldner an demselben Tage mehrere den 
Erklärungsauftrag enthaltende Zahl ungs verböte zugekommen sind (§ 300, Abs. 3). 

") Vgl. jedoch Förster, S. 15^. 

*^) Doch kann die nachträgliche Geltendmachung des Auskunftsanspruches 
Kostenfolgen nach sich ziehen, Yittorelli-Bloch-Fischböck, S. 273, N. 5. 

*^) A. M. die anonym erschienenen Bemerkungen zu den Entw. der 
CFO. und des Executionsverfahrens, $. 65, die den Anspruch mit der getrof- 
fenen Wahl der Verwertungsart untergehen lassen, weil er nur der Erleich- 
terung des Entschlusses zu dienen habe. Ebenso Weisskopf, Nr. 12 und, wie 
es scheint, auch Neumann-Ettenreich, GZ. 1897, Nr. 19. Dagegen Fürstl, 
S. 614;, der aber ungenau von Überweisung schlechtweg spricht 
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offen/2) und wenn in ihm Bedenken gegen die Realisierungsaus- 
sichten aufsteigen, kann die Äusserung des Drittschuldners ihm 
immer noch den besseren Weg zur Verwertung der gepfändeten 
Forderung weisen und dazu beitragen, die Nachtheile der erwirkten 
Einziehungsuberweisung (§ 311, Abs. 3) zum Theile einzudämmen. 
Die Beantwortung der im § 301, Z. 2 bezeichneten Fragen kann 
ihn über die Verbindlichkeit des Verpflichteten zur Herausgabe 
der die Gegenleistung bildenden Sachen (§ 309) belehren und ihn 
event. instandsetzen, einen Antrag auf anderweitige Verwertung 
gemäss § 317, Z. 1 und 3 zu substantiieren. Zur Unterstützung 
dieses Standpunktes dient noch der Hinweis auf die Behandlung 
einer Mehrheit der Forderungspfändungsverhältnisse im österr. 
Rechte. Da nur einmalige Überweisung möglich ist, hätte man 
bloss zwei Alternativen zur Wahl: Entweder würde die Überweisung 
zur Einziehung an den A bloss ihn, nicht auch den B des Aus- 
kunftsrechtes berauben. Dies hätte zur Folge, dass in die Con- 
currenz der Überweisungsanträge ein dem § 304, Abs. 4 ganz 
fremdes Element hineingetragen würde. B, der noch keine Aus- 
kunft eingezogen hat, müsste sich die Überweisung an A, auch 
wenn sie ihm bedenklich erscheint, gefallen lassen; er dürfte den 
Antrag des A nicht aus dem Felde schlagen, weil er sonst in — 
nach jener Meinung jetzt unbehehbarer — Unkenntnis über den 
Bestand der Forderung u. s. f. mit dem Drittschuldner zu proces- 
sieren verpflichtet wäre (§ 310) und sich so einer von zwei Ge- 
fahren aussetzen müsste: entweder dem obsiegenden Drittschuldner 
die Processkosten, die vielleicht beim Verpflichteten uneinbringlich 
sind, zu bezahlen oder zunächst zu processieren und erst, wenn 
er vielleicht später im Fortgange des Rechtsstreites wahrnimmt, 
dass dieser sich zum Schlechten wendet, auf die Überweisung zu 
verzichten, dem Drittschuldner die bisher aufgelaufenen Kosten 
zu bezahlen und ausserdem die Kosten des Überweisungsverfahrens 
zu tragen (§ 311).*^ Ebenso unannehmbar ist die zweite Alternative, 

*^) Er könnte sich also durch die Aufopferung der Kosten des Ober- 
weisungsverfahrens (§ 311) stets den Auskunftsanspruch erkaufen; der Verzicht 
schliesst abermalige Oberweisung an denselben Gläubiger nicht aus. 

**) Man sieht, dass das Risico der Oberweisung zur Einziehung nach 
jener Anschauung sich sehr steigert. Nach der hier verfochtenen Meinung 
kann B beruhigt den Oberweisungsantrag stellen, jetzt noch Auskunft einholen 
und setzt sich nur dem Wagnisse aus, im Falle des Verzichtes die nach § 303 
aufgelaufenen Kosten zu tragen, denn binnen kurzer Frist, regelmässig noch 
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dass die Überweisung an einen Pfandgläubiger den Drittschuldner 
von der Auskunftspflicht gegenüber allen betreibenden Gläubigern 
befreit. Diese wären dann nicht in der Lage, sich ein ürtheil zu 
bilden, ob der Process des Überweisungsgläubigers aussichtsvoU 
ist, ob also die Sachlage eine auf ihre eigenen Kosten (§ 310) vor- 
zunehmende Intervention verlohnt. 

Endlich ist noch die wichtige Frage aufzuwerfen, ob die 
Processvoraussetzungen der Zwangsvollstreckung zugleich Voraus- 
setzungen des Informationsanspruches sind, d. h. ob bei Nichtigkeit 
der diesen begründenden VoUstreckungsacte auch der Anspruch 
selbst cessiere. Die Frage hat nicht die praktische Bedeutung, ob 
der Drittschuldner gegenüber dem Äusserungsauftrage jenen Mangel 
einzuwenden befugt sei, denn ein Recurs gegen diesen Auftrag 
ist überhaupt unstatthaft (§ 345, Z. 2), sondern sie bezieht sich 
auf die Schadensersatzpflicht des Drittschuldners, bedeutet also, 
ob dieser im Bewusstsein der Anfechtbarkeit der Vollstreckungs- 
massregeln ohne jedwedes Präjudiz dem Auftrage gegenüber stumm 
bleiben oder gar ohne Gefahr in doloser Weise falsche Auskünfte 
geben dürfe. Die. Haftung für das Vorgehen in letzterer Richtung 
ergibt sich aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen (§ 1300 abGB.).**) 
Insoweit wiederholt die EO. nur die bereits bestehende civilrecht- 
liche Sanction. Indessen wird, auch die Haftung für den dem 
betreibenden Gläubiger aus der Verweigerung oder ünvoUständig- 
keit der Erklärung entstandenen Schaden nicht abgelehnt werden 
dürfen. Denn auch die innerhalb eines schwebenden Processes 
Dritten auferlegten Pflichten sind unabhängig von dem Vorhanden- 
sein eines wahren Processrechtsverhältnisses; so bliebe z. B. die 
Schadensersatzpflicht des Zeugen oder des Sachverständigen (§§ 326, 
333, 354 CPO.) auch bei unheilbarer Gerichtsunzuständigkeit be- 
stehen. Von jener Controverse zu scheiden ist die der Haftung des 
Drittschuldners für die Erklärungsverweigerung bei fehlerhafter Zu- 
stellung des Auftrages.*^) Nach deutschem Rechte muss zufolge des 



vor Beginn des Processes, muss ihm der Drittschuldner Rede und Antwort 
stehen. 

♦*) Die falsche Auskunft ist eine Anempfehlung weiterer Executions- 
schritte oder der Unterlassung derselben. 

**) Diese Frage wird von Förster, S. 175 aufgeworfen. Übrigens hebt 
er S. 145 hervor, dass die Auskunftspflicht trotz Unpfändbarkeit der Forde- 
rung bestehen bleibt. Ebenso Wei*sskopf, Nr. 13. 
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Erfordernisses der Aufnahme des Auftrages in die den Pfändungs- 
beschluss betreffende Zustellungsurkunde jener Fehler mit den 
Mängeln der Zustellung dieses Beschlusses, also der Nichtigkeit der 
Zwangsvollstreckung, zusammenfallen. Nach österr. Rechte kann der 
Auftrag auch vom Zahlungsverbote getrennt sein. Die Contravention 
gegen eine Pflicht setzt voraus deren giltige Auferlegung, der Dritt- 
schuldner braucht sich bei Ungiltigkeit des Zustellungsactes um 
den Auftrag überhaupt nicht zu kümmern. Seine Haftung für wissent- 
lich falsche Auskunft bleibt auch hier bestehen. 

Die Aufschiebung des Forderungsexecutionsverfahrens bewirkt 
nicht auch Hemmung der Ausübbarkeit des Informationsanspruches.*^) 
Die Executionsaufschiebung enthält das Verbot des Fortganges der 
Execution, die Rechtsbeziehungen der Befriedigungsquelle 
sollen vorläufig durch die Vollstreckung nicht verschoben werden. 
Die gerichtliche Befragung des Drittschuldners widerstreitet nun 
diesem Verbote nicht. Trotz des Vollstreckungsstillstandes behält 
der betreibende Gläubiger das Informationsinteresse, etwa um 
sich darüber schlüssig zu werden, ob der Wert des Executions- 
objectes eine Einlassung in den Excindierungsstritt verlohne, und um 
nach event. Verneinung der Einstellungsfrage sofort die entsprechen- 
den Anträge auf Fortführung der Execution stellen zu können. 

V. Der Informationsanspruch richtet sich gegen den Dritl- 
schuldner, genauei; gesagt gegen jene Person, die der betreibende 
Gläubiger als Drittschuldner hinstellt. Bei Geschäftsunfähigkeit des 
Drittschuldners ist sein gesetzlicher Vertreter auskunftspflichtig. 
Für den abwesenden Drittschuldner kann nicht (§ 276 abGB.) ein 
Curator zum Zwecke der Auskunftsertheilung, etwa behufs Benutzung 
der vorfindlichen Belege, bestellt werden. Er wäre nicht, wie der 
Specialvertreter, Repräsentant des Informationspflichtigen bloss 
bezüglich des Auskuriftsertheilungsactes, sondern würde geradezu 
sein eigenes Wissen, nicht das des Drittschuldners documentieren.^^) 
In Gesammtschuldverhältnissen kann Auskunft von jedem der 
Solidarschuldner begehrt werden, die von einem derselben er- 
theilte Antwort befreit an und für sich die anderen nicht von 
der Pflicht, macht aber allerdings ihr Schweigen für sie insoferne 



*«) A. M. Weiss köpf, Nr. 13; dagegen die Bemerkungen oben, S. 93, 
N. 108. 

") Die Zulässigkeit einer Curatorbestellung verneint auch Weiss- 
kopf, Nr. 12. 
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gefahrlos, als bereits die frühere Auskunft dem Gläubiger die er- 
forderliche Kenntnis vermittelt hat. Von der im § 301 statuierten 
Schadensersatzpflicht sind jedenfalls die nicht aufgeforderten Mit- 
schuldner frei/^) ebenso jene, die ihrer Auskunftspflicht voll- 
kommen Genüge geleistet haben. Die übrigen haften solidarisch 
für den dem Gläubiger entstandenen Schaden und zwar nicht 
etwa auf Grund ihrer Solidarverpflichtung hinsichtlich der in 
Execution gezogenen Forderung, sondern wegen ihrer Theilnahme 
an einer unerlaubten Handlung (§§ 1301, 1302 abGB.), dies zweifel- 
los dann, wenn sie die falsche Auskunft in einem Schriftsatze 
oder Protokolle abgelegt oder in gesonderten Depositionen den 
Gläubiger irregeführt haben oder in zu beantwortenden Fragen 
absichtlich von unrichtigen Voraussetzungen ausgehen Hessen, 
aber auch dann, wenn bloss der Eine von ihnen dolos gehandelt 
hat, und die Anderen die Erklärung überhaupt vorsätzlich ver- 
weigert haben, da sich die Letzteren „der Unterlassung der be- 
sonderen" — in § 301 auferlegten — „Verbindlichkeit, das Übel 
zu verhindern" schuldig machen (§ 1301 abGB., letzter Satz). 

Bei Forderungen gegen eine Handelsgesellschaft richtet sich 
der Auskunftsanspruch sowohl gegen die Gesellschaft als solche, 
als auch gegen die mit ihr solidarisch haftenden offenen Gesell- 
schafter. Bei Forderungen wider eine Concursmasse ist der Gridatar 
selbst zur Auskunft verpflichtet,*®) nicht der Masseverwalter, da 



*^) Der betreibende Gläubiger kann bestimmen, ob er von allen oder 
nur von einzelnen Solidarschuldnern die Auskunft einholen will. So auch 
Weiss köpf, Nr. 13, mit Heranziehung eines unrichtigen Gesichtspunktes (siehe 
Note 49). 

**) So auch Weisskopf, Nr. 13, trotzdem er das Zahlungsverbot dem 
Masseverwalter zustellen lässt (siehe oben S. 76, N. 70). Das hängt mit seiner 
Anschauung zusammen, dass auskunftspflichtig in solchen und ähnlichen Fällen 
die besser informierte Person sei, selbst wenn sie nicht Adressat des Zahlungs- 
verbotes ist. Zufolge einer Änderung der thatsächlichen, die erforderliche 
Kenntnis vermittelnden Verhältnisse soll sogar die auskunftspflichtige, weil 
besser unterrichtete Person während des Forderungsexecutionsverfahrens 
wechseln können; bei der Pfändung einer im § 120, Z. 3 bezeichneten Forde- 
rung z. B. soll nur im Anfangsstadium der Zwangsverwaltung der in ihr 
Verpflichtete auskunftsschuldig sein. Ich vermisse auch nur den Versuch einer 
Beweisführung für diesen Satz, der im § 301 durchaus keine Stütze findet. 
Dem Gesetze gelten offensichthch £mpßlnger des Zahlungsverbotes und Aus- 
kunftspflichtiger (von dem Falle einer Rechtsnachfolge während des Forderungs- 
executionsverfahrens abgesehen) als identische Personen. Das ergibt sich schon 
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es sich hier um eine persönliche Pflicht des Drittschuldners 
handelt, die von der Concurseröffnung unbeeinflusst blieb. Für 
die ruhende Verlassenschaft hat deren Gurator oder der erbs- 
erklärte Erbe, event. haben alle Erben Auskunft zu ertheilen, da sie 
alle den drittschuldnerischen Erblasser vorstellen. Bei unbedingter 
Erbserklärung gilt für die Zeit nach der Einantwortung das hin- 
sichtlich der Solidarschuldner Gesagte {arg. § 820 abGB.). Beneficial- 
erben sind in der Zeit nach erfolgter Einantwortung nur hin- 
sichtlich der auf sie entfallenden Portion der Drittschuld aus- 
kunftspflichtig. Ihre Schadensersatzverbindlichkeit aber beschränkt 
sich, als aus einem Delict herrührend, nicht auf das Mass ihrer 
sonstigen Erbenhaftung. 

Nur der Drittschuldner, also jener, dem das Zahlungsverbot 
zukam, ist nach § 301 auskunftspflichtig. Daraus folgt mit Rücksicht 
auf § 320, Abs. 4-, dass nach Pfändung einer Hypothekarforderung 
lediglich der Personalschuldner, nicht auch der von ihm ver- 
schiedene Hypotheksbesitzer Auskunftsquelle ist.^^) Allerdings kann 
dieser ohne Wissen des Ersteren bereits den Verpflichteten be- 
friedigt haben, und die Bejahung der nach § 301, Z. 1 gestellten 
Frage durch den Personalschuldner ist dann geeignet, ohne dessen 
Verschulden den betreibenden Gläubiger irrezuführen. Aber die 
Auskunft des auch loyalen Drittschuldners verschafft überhaupt 
nie dem betreibenden Gläubiger die Gewissheit, dass die Rechts- 
sache in der That so beschaffen sei, wie jener sie darstellt. Es 
können die Befriedigungsaussichten durch Umstände vernichtet sein, 



daraus, dass das Auskunftsverfahren durchaus kein Mittel zur Eruierung dessen 
bietet, welche Person hesser informiert sei. Das Gesetz räumt dem betreibenden 
Gläubiger keine Wahl ein, wen er von mehreren Personen, und seien sie 
auch nicht der Drittschuldner, zur Auskunft heranziehen will. Bei Solidar- 
schulden kann er allerdings nach freiem Ermessen im Antrage bloss einzelne 
Drittschuldner nennen (siehe oben N. 48); das bedeutet aber nicht „Ein- 
schränkung der Erklärungsaufforderung auf die vermuthlich bestinformierte 
Person" (so Weiss köpf), sondern derzeitige Nichtausübung eines wider 
mehrere sich richtenden Rechtes gegen einzelne von ihnen. Bezüglich dieser 
ist der Auskunftsanspruch mit dem ersten Erklärungsantrage nicht consumiert, 
jener kann immer noch geltend gemacht werden, wenn er nicht schon durch 
eine bereits eingelaufene Auskunft befriedigt wurde. Der Bürge wiederum ist, 
weil nicht Drittschuldner-, nie auskunftspflichtig (a. M. Weiss köpf). 

*o) Ebenso E. 18. III. 00, Casopis öesk^ch advokdtü, I. S. 102. A. M. 
Weisskopf, Nr. 12 (S. 94, N. 42), der dem Personal- und dem Hypothekar- 
schuldner die Auskunftspflicht auferlegt. 
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von denen der Drittschuldner keine Kenntnis hat, so im Falle einer 
diesem noch nicht bekannten, aber, weil vor der Pfändung ge- 
schehenen, auch gegen den betreibenden Gläubiger wirksamen 
Cession oder einer der Pfändung vorangegangenen Befriedigung 
des Verpflichteten nach § 1423 abGB. 

VI. Da der Erklärungsanspruch lediglich den Interessen des 
Gläubigers zu dienen bestimmt ist, so ist seine Geltendmachung 
nur in seine Hand gelegt. Die Ausübung erfolgt durch einen schon 
im Pfändungsbegehren oder erst später, und in diesem Falle un- 
mittelbar an das Executionsgericht, zu richtenden Antrag, den Dritt- 
schuldner zur Beantwortung entweder aller oder nur — arg, verbn : 
„über die zur Beantwortung gestellten Fragen" (§ 301, Abs. 4) — 
einzelner ^^) im § 301, Abs. 1 genannter Fragen aufzufordern. Die 
gerichtliche Aufforderung ist unanfechtbar (§ 345, Z. 2).^^) Der 



*») So auch Weisskopf, Nr. 14. 

^*) Selbst wenn sie einem in § 302 genannten Drittschuldner zukäme; 
so Weisskopf, Nr. 18. UnzutrefTend behauptet dieser, dass die Entscheidung, 
ob ein Fall der Exemption nach der citierten Gesetzesstelle gegeben sei, dem 
künftigen Schadensersatzprocesse vorbehalteli bleibe, über die Berechtigung 
zur Geltendmachung des Auskunftsanspruches erkennt ausschliesslich das nach 
§ 301 angerufene Gericht, im § 345, Z. 2 steckt die Anordnung, dass 
dessen Entscheidung sofort der materiellen Rechtskraft theilhaftig werde. Der 
Schadensersatzprocess kann sich gar nicht um die Frage drehen, ob die Aus- 
kunftspflicht mit Recht auferlegt wurde. Eine Verhandlung über die Rechts- 
giltigkeit des Auftrages im Auskunftsverfahren ist ausgeschlossen. In letzterer 
Beziehung ergibt sich ein Unterschied gegenüber § 349 CPO., wo im Übrigen 
die Verhältnisse ganz parallel liegen. Gegen die Ladung als Zeuge ist jedes 
Rechtsmittel ausgeschlossen (§ 349, Abs. 2 CPO.), d. h. der geladene Zeuge 
ist nunmehr formell zeugnispflichtig, solange er nicht seiner Pflicht enthoben 
wird. Über diesen Punkt kennt nun das Gesetz ein Zwischenverfahren. Ver- 
weigert der Zeuge die Aussage, so wird über die Berechtigung hierzu erkannt, 
abgesondertes Rechtsmittel ist ausgeschlossen (§ 349, Abs. 1 CPO.). Es wird 
verbunden mit dem Recurse gegen den Beschluss, der den Zeugen zur Kosten- 
tragung verhält (§ 326, Abs. 2 und 3). Nunmehr wird über die Exemption von 
der Zeugnispflicht endgiltig erkannt. Wird jene nicht für gegeben erachtet, 
so kann nicht in dem gegen den Zeugen eingeleiteten Schadensersatzprocesse 
(§ 326, Abs. 2 CPO.) die Frage neuerlich aufgerollt und von dem mit diesem 
Streite befassten Gerichte selbständig entschieden werden. Dieses ist an die 
materiell rechtskräftige Entscheidung jener Frage gebunden. Es gelten hier 
analog die oben (S. 119 fg.) gemachten Bemerkungen. Doch ist zu beachten, 
dass § 345, Z. 2 den Recurs dem aufgeforderten Drittschuldner versagt; 
kam also der Auftrag einer Person zu, die nicht Drittschuldner, d. h. als Dritt- 
schuldner bezeichnet ist (vgl. Note 49), so ist dann Recurs statthaft. Versäumnis 
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Driltschuldner hat die Wahl, sich mündlich '^^ vor dem mit der 
Zustellung des Zahlungsverbotes befasst gewesenen Gerichte oder 
mündlich bezw. mittels Schriftsatzes vor dem Executionsgerichte 
zu äussern.*^) Daneben kann der vom Bewilligungsgerichte aus- 
gehenden Auskunftsaufforderung auch durch unmittelbare Erklärung 
an das Zustellungsorgan entsprochen werden. Die nicht unmittelbar 
dem Executionsgerichte abgegebene ProtokoUarerklärung ist dahin 
von amtswegen zu leiten (§ 301, Abs. 4), da dem betreibenden 
Gläubiger daselbst nach Verständigung von der erfolgten Äusserung 
die Einsichtnahme ermöglicht sein soll (§ 301, Abs. 5). 

Bei Verbindung des Auskunftsbegehrens mit dem Pfändungs- 
antrage ist der Auftrag direct vom Bewilligungsgerichte zugleich 
mit dem Zahlungsverbote zu erlassen. Er wird formularmässig in 
denselben Beschluss einbezogen.^^) Ein erst später gestellter Antrag 
ist in der Gerichtskanzlei des Executionsgerichtes (§ 301, Abs. 1 EO., 
§ 320, Z. 3 GeschO.) anzubringen, und es muss dann der Auftrag 
besonders zugestellt werden. Während im ersten Falle die Zustellung 
im Wege der Post ausgeschlossen ist, weil hier dem Drittschuldner 
die Möglichkeit der sofortigen Erklärung an das Zustellungsorgan 
gewahrt bleiben soll, und sich hiezu der Postbote nicht eignet, be- 
steht für die Zustellung der vom Executionsgerichte ausgehenden 
Aufforderung keine Einschränkung.^^) Ohne gesetzliche Grundlage 
sind wir nicht ermächtigt, die Zeit des Beginnes der Auskunfts- 
frist hinauszuschieben, wozu es durch Ausschluss des Postweges 
kommen könnte, noch dürfen wir auch die Kosten des Auskunfts- 
verfahrens erhöhen. Das Recht auf mündliche Erklärung ausser- 
halb des Gerichtsiocales gewährt das Gesetz dem Drittschuldner 
nur anlässlich der Zustellung des Zahlungsverbotes (§ 301, Abs. 4). 
Grund dieser Bestimmung ist ein processökonomischer Gedanke, 
die Delegierung eines nicht postalischen Organes, die um anderer 

der Recursfrist oder Abweisung des Recurses legt dem de jure nicht infor- 
mationsverbundenen Dritten die Auskunftspflicht auf. 

^') In der Gerichtskanziei, § 320, Z. 4 GeschO. 

''*) Daher muss auch der Auftrag des Executionsgerichtes dem Dritt- 
schuldner die Möglichkeit vorbehalten, sich vor dem Gerichte, das die Zu- 
stellung des Arrcstatoriums vorgenommen hat, zu erklären, denn dieses ist 
ihm stets am leichtesten erreichbar. Ungenau somit die Verfügung im Execu- 
tionsformulare Nr. 172 (Nr. 236 des Formularienbuches). 

^^3) Instr. IL P. 83, Abs. 2. 

*•) A. M. Weiss köpf, Nr. 12, der auch hier Postzustellung ausschliesst. 
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Zwecke willen für nöthig befunden wurde,^^) soll auch für das 
Auskunftsverfahren . ausgenutzt werden. Es hat also seinen guten 
Sinn, wenn das Gesetz, nachdem einmal die Pfändung vollzogen 
ist, die neuerliche Entsendung eines Vollstreckungsorganes zum 
Behufe der Zustellung des Erklärungsaüftrages, event. Aufnahme 
des Auskunftsprotokolls, nicht vorschreibt.^®) Das Gegentheil ergibt 
sich nicht aus der Anordnung des § 301, Abs. 3, dass dem Dritt- 
schuldner die Folgen der Verletzung seiner Pflicht „bei Zustellung 
des Auftrages bekanntzugeben" sind.^^) Diese Weisung ist dem 
Schutze rechtsunkundiger Drittschuldner gewidmet,^^) ihr geschieht 
Genüge, wenn die Aufmerksamkeit des Drittschuldners auf die ge- 
setzliche Sanction besonders hingelenkt wird. Bewirkt wird dies 
im Falle der Verbindung des Auftrages mit dem Arrestatorium 
regelmässig durch mündliche Bekanntgabe seitens des Vollstreckungs- 
organes. Hatte Ersatzzustellung einzutreten, so muss jene durch 
schriftliche (§ 72), mittels der Post zuzustellende ®i) Mittheilung 
ersetzt werden. Die richtige Parallele bietet für die seitens des 
Executionsgerichtes zu erlassende Aufforderung der Vorgang, dass 
gleichzeitig mit dieser ein besonderes, jene Folgen in Erinnerung 
rufendes Schriftstück auf dem Postwege zugesendet wird. Die Auf- 
nahme der Mittheilung in den Auftrag selbst wird noch nicht dem 
Gesetzesbefehle gerecht.^^^ Ein Verbot der Zustellung des nachhin- 
kenden Erklärungsauftrages durch ein Vollstreckungsorgan enthält 
freilich das Gesetz nicht. Sie kann mit Rücksicht auf bestimmte, 
glaubhaft gemachte Ausnahmsbedürfnisse verfügt werden. <5^) 

") Mat., I. S. 563. 

^*) Dies gegen Weisskopf, der einen logischen Grund dafür nicht 
auffindet. 

^^) Diese Stelle verwendet Weisskopf für seine Meinung. 

•0) Mat., II. S. 57. Im § 298 Entw. hiess es: ,.Dem Drittschuldner ist zu 
bedeuten, dass er . . . hafte.*^ Der Permanenzausschuss (§ 289) änderte dies 
aus dem im Texte angegebenen Grunde dahin: „Der Schuldner haftet . . . Dies 
ist ihm bei Zustellung des Auftrages bekanntzugeben.^^ 

«0 Instr. I. P. 38, Abs. 2. 

*') Das lehrt auch Fürst I, S. 615, ohne für die hier behandelte Frage 
die Lösung zu bringen. Das Formularienbuch, Nr. 235 verbindet die Warnung 
mit dem Auftrage. 

*') So, wenn die Postzustellung längere Zeit beanspruchen würde und 
insbesondere im Hinblicke auf die bevorstehende Abreise des Drittschuldners 
zu spät käme; oder mit Rücksicht auf seine schwere Krankheit, um wenigstens 
die Chance zu gewinnen, dass der Drittschuldner sich sofort mündlich erklärt, 
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Die concrete Erklärungspflicht des Drittschuldners wird nur 
durch ordnungsmässig bewirkte Zustellung der gerichtlichen Auf- 
forderung, nicht auch durch privates Ersuchen des betreibenden 
Gläubigers ausgelöst und ist binnen 14 Tagen nach der Zustellung 
zu erfüllen. Die Nichtbeobachtung dieser Frist macht den Dritt- 
schuldner für den dadurch dem Gläubiger erwachsenen Schaden 
verantwortlich, doch kann die Erklärung auch nachträglich ab- 
gegeben werden, wodurch sich der Drittschuldner von der Haftung 
für den nicht schon durch die Ausserachtlassung jener Frist ver- 
ursachten Schaden befreit.®*) Bei Abgabe der nicht freiwillig®^) 
ertheilten Erklärung kann der Drittschuldner gegen den betreiben- 
den Gläubiger den Zuspruch der Kosten begehren. Bei ihrer 
Bemessung wird das Gericht den § 41 CPO. analog anzuwenden 
haben.®®) Es hat nach- freiem Ermessen zu beurtheilen, ob die 
liquidierten Kosten durch Schritte aufgelaufen sind, die zur Er- 
füllung der Auskunftspflicht gethan werden mussten. So wird die 
Aufrollung alter Verhältnisse, deren Kenntnis die Beurtheilung des 
für den Gläubiger nach § 301 Interessanten nicht zu fördern 
geeignet ist, den Kostenanspruch nicht erhöhen können. Anderer- 



und um so dem übeistande zu entgehen, dass für den Fall des Ablebens des 
Drittschuldners innerhalb der noch unbenutzten Erklärungsfrist der Erbe über 
das ihm unbekannte, verwickelte Rechtsverhältnis nichts Wissenswertes aus- 
zusagen wüsste. 

^) Auch Schauer, ad §68 spricht von monitorischer Frist, während 
2alud, a. a. 0., S. biO dio Frist für eine Präclusivfrist hält. Ebenso die kreis- 
gerichtliche Recursentscheidung, GH. 1898, S. 277 ; wieso die Execution gehemmt 
wäre, wenn der Drittschuldner auch nach Ablauf der gesetzlichen Frist die 
Äusserung abgeben könnte, ist völlig unklar. Dem Gesetze ist Genüge gethan, 
wenn der ungenutzte Ablauf der Frist die Haftungspflicht des Drittschuldners 
begründet Warum dieser aber nicht durch nachträgliche Erklärung das Mass 
seiner Haftung sollte einschränken können, ist nicht einzusehen, umsoweniger, 
als er doch auch nachher durch eine aussergerichtliche, wenn nur alle Zweifel 
des betreibenden Gläubigers bannende Action diesen vor Schaden bewahren 
und sich dadurch vor der Haftung hüten kann. Doch verliert er den Anspruch 
auf Ersatz der Kosten der .verspäteten Erklärung; dem Gläubiger kann nicht 
der Ersatz für eine Erklärung aufgeladen werden, die vielleicht für ihn wertlos 
ist, sonst wäre er gezwungen, zunächst die Kosten zu bezahlen und sie erst 
dann wiederum auf dem Wege des Schadensersatzprocesses hereinzubringen. 

«*) LG. Wien, 28. V. 98, JBl. 1898, S. 388, KG. Olmütz, 23. XI. 98, 
GH. 1898, Nr. 52. 

w) Anders LG. Salzburg, 6. VIL 00, GH. 1900, Nr. 30, weil § 41 nur 
auf die Partei anwendbar sei. Dagegen Dr. J. B. daselbst. 
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« 

seits aber wird bei verwickelten Verhältnissen, sei es, dass die 
Thatfrage, sei es, dass nach den persönlichen Eigenschaften des 
Drittschuldners die Rechtsfrage ihm Anlass zu Zweifeln darüber 
gibt, wie er seine Antwort einzurichten habe, um zwar seiner 
Pflicht zu genügen, sich aber dadurch nicht selbst für den 
künftigen Process zu schädigen, ihm nicht verwehrt sein dürfen, 
den Rath eines Advocaten einzuholen und die hiedurch entstandenen 
Kosten auf die Parteien des Executionsverfahrens zu überwälzen.*^) 
Kostenentscheidungsgericht ist wohl in allen Fällen (§ 301, Abs. 4), 
also selbst dann, wenn die Erklärung beim Verbotszustellungs- 
gerichte abgegeben wurde, das Executionsgericht. Gegen die Ent- 
scheidung steht beiden Theilen Recurs zu. Wurden dem betreiben- 
den Gläubiger ungerechtfertigt zu hohe Kosten auferlegt und werden 
sie über seinen Recurs gemässigt oder ganz aberkannt, so hat wohl 
der Drittschuldner die Recurskosten zu tragen.^®) Der Verpflichtete 
haftet für diese Kosten nicht. Die dem Drittschuldner zugesprochenen 
und vom betreibenden Gläubiger vorgeschossenen Kosten bilden 
einen Theil der Executionskosten und theilen deren Schicksal nach 
§§ 74, 75. 

VII. 1. Den Kreis der zu erläuternden Punkte hat die EO. 
weiter bemessen, als das deutsche Reichsrecht. Beiden Rechten 
gemeinsam ist die Frage, ob und inwieweit der Drittschuldner „die 
gepfändete Forderung als begründet anerkenne und Zahlung zu leisten 
bereit sei" (§ 301, Z. 1 EO., § 840, Z. 1 RCPO.). Schon aus dem 
Wortlaute des Gesetzes geht klar hervor, dass Gegenstand der 
Antwort nur die als gepfändet bezeichnete Forderung, d. h. das 
im Zahlungsverbote seinem Rechtsgrunde nach individualisierte 
nrntmi ist, dass also dem Drittschuldner bei unrichtiger, selbst 
irrthümlicher Bezeichnung der causa debendi die Negation des 
behaupteten Verpflichtungsverhältnisses oflTen steht, und dass er 
nicht etwa mit dem Bekenntnisse des wirklichen Schuldgrundes 

«') Im Entw. war die Verpflichtung des Gläubigers zum Ersätze der 
Kosten der Auskunftsertheilung noch nicht ausgesprochen. Die Kritik, die 
hieran die anonymen Bemerkungen, S. 63, 64 übten, war berechtigt. 
Daselbst war insbesondere darauf hingewiesen, dass die Hilfe des Advocaten 
i manchmal aus den im Texte angegebenen Gründen unentbehrlich sein dürfte. 

Die Verpflichtung des betreibenden Gläubigers zur Tragung der Stempel der 
Auskunftserklärung urgierten auch die Vorschläge der N.-ö. Advocaten- 
kammer, II. S. 42. 

•«) A. M. KG. Olmütz (Note 65). 



§ 10. Auskunflspflicht des DritUchuldners. 337 

herausrücken muss, um dann noch weiterhin über die wirklich 
gegen ihn bestehende Forderung nähere Angaben nachfolgen zu 
lassen; denn die Erörterung anderer Forderungsverhältnisse ist 
nicht Gegenstand dieses Executionsverfahrens, der Hinweis auf 
den verfehlten Rechtsgrund hätte nur den Effect, das zwecklose 
Vollstreckungsverfahren abzubrechen und jetzt erst neuerlich die 
'Pfändung der nun hervorgekommenen Forderung nachzusuchen.^^) 
Ebensowenig trifft ihn die Last der Mittheilung, dass er mehr 
schulde, als der betreibende Gläubiger selbst angenommen hat, 
wohl aber darf er das gegenüber der Behauptung des Gläubigers 
geringere Mass seiner Verpflichtung nicht verschweigen.*^^) 

Im Falle der bejahenden Aussage über den Bestand der 
gepfändeten Forderung soll sich der Dritte auch noch über seine 
Zahlungsbereitschafl äussern. Da in der Aussage, wie gleich aus- 
zuführen sein wird, keine Dispositi Verklärung erblickt werden 
darf, so muss, wenn dem Gesetze nicht eine Tautologie zugemuthet 
werden soll, neben der affirmativen Erklärung im ersten Punkte 
die Negation der Leistungsbereitschaft denkbar sein. Dem ent- 
spricht es, dass der letztere Passus auf den Ausschluss der 
Leistungspflicht wegen der dem Dritten zustehenden Einwendungen 
bezogen wird. Diese Angabepflicht darf allerdings nicht zu weit 
gespannt werden. Dass sich der Drittschuldner die eingehende 
Darlegung seiner Vertheidigungsmittel für den eventuellen, später 
vom betreibenden Gläubiger gegen ihn anzustrengenden Process 
aufsparen darf, ist von vornherein klar, das Gesetz will ihn nicht 
zu einer seine eigene Interessen verletzenden, processualen Unter- 
stützung des betreibenden Gläubigers verhallen. Aber auch die 
Beschränkung jener Pflicht auf die generelle Anführung der Rechts- 
kategorie der Einwendungen, woran Bum*^^) denkt, lässt sich vom 
Standpunkte des Gesetzeswortlautes nicht vertheidigen.'^^) Sie wäre 

«») Vgl. Förster, S. 147, 148. 

'<*) Die Verpflichtung, den ursprünglichen Betrag der Forderung und die 
Art seiner Herabminderung seit Entstehung des Forderungsverhäitnisses anzu- 
geben (Art. 573 Code de proc^dure) wird ihm nicht aufgebürdet, ebensowenig 
wie die Beibringung von urkundlichen Belegen für seine Behauptungen 
(Art. 574). 

^*) JBl. 1898, Nr. 49. Bum verlangt sogar Angabe der Tilgungsart. 

") Vgl. Weisskopf, Nr. 15. Unrichtig ist seihe Annahme, dass (wenig- 
stens vom Standpunkte jener, die auch eine einseitige ausserprocessuale 
Compensationserklärung zum Com pensations Vollzüge genügen lassen) Anführung 

Pctschck. ZwangsTolIstrecküDg in Forderangen. 22 
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auch irrationell, da sie den betreibenden Gläubiger um kein 
Stückchen weiter brächte, ihm auch weiterhin die Kenntnis der 
jene Einwendungen erzeugenden thatsächlichen Verhältnisse ver- 
schlossen bliebe, die allein ihn zur Beurtheilung der Aussichten 
weiterer Schritte befähigen w^ürde; übrigens würde jene Annahme 
sehr häufig in Ansehung des rechtsunkundigen Drittschuldners 
dessen Nöthigung zur Thatsachenvorbringung einschmuggeln. Nur 
ein nacktes Ja oder Nein '^8) verlangt das Gesetz im § 301, Z. 1, 
höchstens noch die Angabe des Wieviel.^*) 

Dem Ja des Dritten hat man aber eine über die Aufklärung 
des Gläubigers hinausreichende Bedeutung beilegen wollen : sie sei 
nicht bloss Declaration, sondern Disposition. Zunächst sollte darin 
eine Schuldanerkenmmg gelegen sein, die die Berufung auf, dem 
Drittschuldner zustehende, Einwendungen gegenüber der Klage des 
Auskunftsempfängers ausschliesse.'^'^) Dabei wirkt bisweilen die 
Unterstellung mit, dass der Auskunftsansprecher nur als angeblicher 
Vertreter des Verpflichteten die Dispositiverklärung empfange, dass 
die Schuldanerkennung als dem Verpflichteten gegenüber abgegeben 
gelte. Ganz zu schweigen von dieser schiefen Construction, wäre 
nicht zu begreifen, wieso auch nach Erfüllung der Auskunftspflicht 
gegenüber dem einen betreibenden Gläubiger immer noch andere 

einer compensablen Gegenforderung in der nach § 301 ertheilten Auskunft 
Compensations Wirkung erhalte. Mittelglied ist die vage Behauptung, diese 
Wirkung könne, trotzdem die Compensationserklärung nicht an den Ver- 
pflichteten selbst gerichtet ist, platzgreifen, da der betreibende Gläubiger „die 
Person des ersteren im Zuge der Execution in die Forderung repräsentiert^^ 
Frühere Ausführungen dieses Buches befreien wohl an dieser Stelle von einer 
neuerlichen Polemik gegen diese Meinung. 

") Der mit Beschluss des LG. Wien, 14. V. 98, JBl. 1898, Nr. 26 zurück- 
gewiesene Recurs des Drittschuldners gegen die Über Weisungsbewilligung, die 
sich darauf stützte, dass diese unzulässig sei, weil Drittschuldner nach § 301 
den Rechtsbestand der Forderung in Abrede gestellt habe, war geradezu frivol. 
Vgl. auch LG. Graz, 24. IX. 98, JBl. 1898, Nr. 30. 

'*) Die Vorschläge der N.-Ö. Adv.-Kammer, II. S. 41 wollten die Z. 2 
streichen, da sie „oft die Beantwortung von schwierigen Rechtsfragen in sich 
schliessen kann, die für den Befragenden wertlos oder beirrend, für den Be- 
fragten aber präjudicierend sein könnten"*. 

") RG. (III.) 26. I. 92, Seuffert 48, Nr. 74 (= Slg. 29, S. 337, Sachs. 
Arch. IL, S. 607, Jur. Wochenschr. 1892, S. 151); RG. (I.) 15. VI. 98, Slg. 41, 
S. 419 (= Sachs. Arch. VIII., S. 690, Jur. Wochenschr. 1898, S. 479); Förster, 
S. 146, 147, 149; Weigelin, S. 60, Neumann, S. 141. Schey allegiert in 
seiner Ausgabe des abGB. (Manz, 16. Aufl.) den § 301 EO. bei § 1396 abGB. 
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Forderungsexequenten ihre Informationsansprüche selbst dann geltend 
zu machen befugt sind, wenn dem Vorgänger gegenüber die Frage 
Z. 1 bejahend beantwortet wurde. Erschiene wirklich der Verpflich- 
tete selbst als Destinatar dieser Erklärung, so müsste sie den Er- 
klärungsanspruch derjenigen Gläubiger, . die bereits zu jener Zeit 
die Forderung als VoUstreckungsobject herangezogen hatten, be- 
seitigen; sie könnten sich ohneweiters zu ihren Gunsten auf jene 
Anerkennung berufen, und noch mehr, ihr gegenüber käme auch 
eine nachträgliche Bestreitung des Drittschuldners, eine Negation 
der Fragen des § 301, Z. 1 im Falle der doch zugelassenen Er- 
klärungsaufforderung nicht inbetracht. Ist also die Auskunftser- 
theilung ein lediglich zwischen Antragsteller und dem Dritten spie- 
lender Act,, so kann die positive Erklärung auch nicht Anerkennung 
sein, denn Gompaciscent dieses Vertrages kann nur der Gläubiger 
in dem betreffenden Forderungsverhältnisse werden; dass der Exe- 
quent nach §§ 294 fg. weder vor noch nach der Überweisung (zur 
Einziehung) Gläubiger des Dritten ist, ist sicher. Gegen die An- 
nahme einer Disposition spricht aber auch der Mangel des Willens 
auf Seite des Dritten. Dieser sähe sich, wäre jenes die Tendenz 
des Gesetzes, auf zwei Seiten von Gefahren bedroht, deren einer er 
keinesfalls entrinnen könnte, wenn er nicht, im Zeitpunkte seiner 
Erklärung auf begründete Einwendungen zu verweisen in der Lage 
wäre: auf der einen Seite Haftung wegen nicht gehöriger Erfüllung 
der Auskunftspflicht, auf der anderen die Abschneidung seiner ma- 
teriellen. Einreden gegen die Forderung des Verpflichteten.'^^) Läge 
event. in der Auskunft des Dritten eine rechtsgeschäftliche Äusserung, 
so bedürfte der Vertragsgenosse (d. i. der betreibende Gläubiger) 
nicht erst der Überweisung, um gegen den Dritten auftreten zu 
können. Er könnte sich auf jenes Rechtsgeschäft als selbständigen 
Rechtsgrund stützen, er selbst wäre Gläubiger des Dritten, dieser 
könnte ihm Einwendungen aus seiner Person entgegenhalten, während 
ihm die Aufrollung des Verhältnisses zum Verpflichteten verwehrt 
wäre. Alle diese Punkte vertragen sich nicht mit der lex scripta 
und stellen die Unrichtigkeit jener Lehre in helles Licht. Noch 
beweiskräftiger ist der Hinweis auf § 310. Mit Rücksicht auf 
die Einheit des Überweisungsverfahrens und die Noth wendigkeit 
gleichheitlicher Entscheidung für alle müsste, wenn jener Meinung 
beizutreten wäre, die Bejahung der Frage des § 301, Z. 1 auch nur 

-•) Vgl. dazu OLG. Celle (N. 21). 

22* 
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gegenüber einem Gläubiger unbedingte Verurtheilung des Dritt- 
schuldners in dem von welchem Gläubiger immer als Überweisungs- 
gläubiger gegen ihn geführten Processe nach sich ziehen, der Dritt- 
schuldner wäre darauf angewiesen, in früher angedeuteter Art sich 
dagegen zu wehren, dass der BefriedigungsstofT dem Verpflichteten 
und jenen Gläubigern zugute komme, die nicht im Besitze einer 
bejahenden Erklärung sind, d. h. Drittschuldner hätte ihnen gegen- 
über in gesonderten Processen auszuführen, dass und welche Ein- 
wendungen ihm gegen die gepfändete Forderung zustanden. Aber 
Grund solcher Erscheinung ist stets verschiedene Entwicklung des 
Forderungsverhältnisses gegenüber den einzelnen daran Betheiligten 
zufolge einer mit dem Zahlungsverbote nicht im Einklänge stehenden 
Disposition zwischen Verpflichtetem und Drittschuldner, die es be- 
wirkt, dass die Forderung mit Rücksicht auf das Recht gewisser 
Forderungspfandgläubiger aufrecht bleibt, und dass die dennoch 
nach § 310 für alle Betheiligten eintretende Rechtskraft wieder 
beseitigt werden, muss. Nie ist Grund jener Erscheinung das be- 
günstigende Verhalten des Drittschuldners gegen einzelne Forderungs- 
pfandgläubiger. Mit vorstehenden Bemerkungen ist nicht nur die 
Annahme einer constitutiven, sondern auch die Behauptung einer 
declarativen Anerkennung abgelehnt. 

Eine andere Richtung will der bejahenden Erklärung die Be- 
deutung eines aussergerichtlichen Geständnisses beimessen.'^'^) Hier 
muss nun wohl unterschieden werden: die sich lediglich genau 
an das gerichtliche Gebot haltende Äusserung kann jenen Charakter 

") OLG. Dresden und OLG. Celle (beide in N. 21); RG. (IV.) 7. VI. 88, 
Jur. Wochenschr. 1888, S. 288; Fürstl, S. 614, der jedoch (S. 615) in der 
Zahlungszusage Verzicht auf alle Einreden erblickt. Weiss köpf, Nr. 14 erklärt 
die Bejahung der Frage Z. 1 als „aussergerichtliches Anerkenntnis, somit ledig- 
lich als Beweismittel. Der Anerkennung kommt im, Processe keine materiell- 
rechtliche Bedeutung, sondern nur jener Beweiswert zu, den ihr der 
Richter kraft freier Beweiswürdigung (§ 266, letzt. AI. und § 272 CPO.) bei- 
messen will und kann". Danach würde man Weisskopf jenen Autoren bei- 
zählen, die von einem aussergerichtlichen Geständnisse sprechen, die Citierung 
der letzt.- AI. des § 266 CPO. würde dieses ganz unabweisbar machen. In Nr. 15 
findet sich aber, plötzlich (in missverständlicher Anlehnung an Förster) der 
Ausspruch, dass dieses aussergerichtliche „Anerkenntnis^^ die Unterbrechung der 
Verjährung nach § 1497 abGB. (zugunsten des Verpflichteten) zur Folge hat. 
Das ist ein oiTensichtlicher Widerspruch; aussergerichtliches Geständnis und 
declarative Anerkennung sind confundiert. Die Verwechslung findet sich auch 
bei Stubenrauch, Commentar zum abGB., 7. Aufl., II. S. 733. 
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nie besitzen, da sie nur den Ausspruch über totalen oder par- 
tiellen Bestand der Forderung enthält, das aussergerichtliche 
Geständnis aber nur Beweisgrund für die Fürwahrannahme der 
dem richterlichen ürtheile zugrunde zu legenden Thatsachen sein 
kann. Es wird aber häufig vorkommen, dass der Dritte Mit- 
theilungen über die Entstehung der gepfändeten Forderung auf- 
nehmen, z. B. den Abschluss eines Kaufvertrages einräumen 
wird."'®) Ein solcher thatsächlicher Hinweis kann nun allerdings 
als aussergerichtliches Geständnis im künftigen Processe verwertet 
werden und« unterliegt der freien Beweiswürdigung des Richters. 
Doch kann jener dann nicht nur in dem Processe des Auskunfts- 
empfängers gegen den Dritten herangezogen werden, sondern auch 
im Rechtsstreite eines anderen betreibenden Gläubigers, der von 
der Wohlthat des § 301 keinen Gebrauch gemacht hat, oder dem der 
Dritte vielleicht gar eine negative Auskunft ertheilte, oder kann end- 
lich im Rechtsstreite zwischen Drittschuldner und Verpflichtetem, der 
wiederum die Disposition über die Forderung erlangt hat, als 
aussergerichtliches Geständnis figurieren.^®) Die Auskunftsurkunde 
könnte in allen diesen Fällen durch das Processgericht beim 
Executionsgerichte requiriert werden. 

2. Rechtseinheit in beiden Staaten besteht weiter hinsicht- 
lich der Frage, „ob und welche Ansprüche andere Personen an 
die gepfändete Forderung erheben" (§ 301, Z. 3 EO., § 840, Z. 2 
RCPO.). Dahin gehören alle Ansprüche, die mit dem Rechte 
des Verpflichteten ganz oder theilweise unverträglich sind, also 
die Anspräche der Forderungsprätendenten, die das nach Meinung 
des betreibenden Gläubigers dem Verpflichteten zustehende Recht 
als ihr eigenes Recht bezeichnen. Hat z. B. Verpflichteter die 
Forderung im Cessionswege erworben, so gehört dahin dessen 
Auctor im Falle behaupteter üngiltigkeit der Cession oder ein 
früherer Cessionar, der die Forderung vor dem Verpflichteten 
erworben zu haben behauptet, ebenso der Erbschaftskläger, wenn 
Verpflichteter im Erbwege die Forderung erworben hat, vor allem 



^^) Dann muss man nach den bekannten Gesichtspunkten untersuchen, 
ob wirklich eine Thatsache und nicht ein Rechtsbegriff Gegenstand des Geständ- 
nisses ist. Vgl. z. B. R. Pollak, Gerichtliches Geständnis (Berlin 1893), S. 136 fg. 

'^^) Vgl. ebenso Weisskopf, Nr. 15, der aber hier offenbar wieder an das 
materiellrechtliche Anerkenntnis denkt; sonst wäre die Prüfung des Bedenkens, 
dass die Erklärung nicht dem Verpflichteten selbst abgegeben wird, zwecklos. 
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aber die angeblichen Singularsuccessoren des Verpflichteten, z. B. 
dessen Gessionar oder Assignatar. 

Der Drittschuldner braucht nicht alle Personen aufzuzählen, 
die seines Wissens wahrscheinlich die Forderung als die ihrige 
betrachten, etwa dem Verpflichteten gegenüber ihue Prätendenten- 
stellung zur Geltung gebracht haben, sondern nur jene, die ihm 
selbst gegenüber als Gläubiger aufgetreten sind, oder. deren ihm 
bekannter Forderungserwerb die Leistung an den Verpflichteten 
ausschliessen würde, was für den Fall einer noch nicht denun- 
ciierten Cession der Forderung wichtig ist.^^) Eine Beurtheilung 
der Anspruchsrichtigkeit steht dem Drittschuldner nicht zu. Er 
muss auch von jenen Ansprüchen Erwähnung thun, die evident 
das Recht des Verpflichteten nicht eingeengt haben. Die erhobenen 
Anspräche sind, soweit dies dem Drittschuldner möglich ist, 
generell zu bezeichnen. Es ist wohl auch die Art der Erhebung 
des Anspruches anzugeben, ob z. B. gegen die wider den Dritt- 
schuldner erhobene Klage des Verpflichteten oder eines Über- 
weisungsgläubigers Hauptintervention, gegen eine zweite wider den 
Verpflichteten geführte Vollstreckung Executionsintervention des 
Forderungsansprechers angebracht wurde. 

Die Beantwortung dieser Punkte bezweckt die Kenntnis des 
betreibenden Gläubigers über den Wert der Forderung, über die 
Gefahr eines Widerspruches nach § 37 EO. und ist auch mit 
Rücksicht auf § 303, Abs. 3 und die §§ 307, 329 nicht ohne In- 
teresse. 

An und für sich würde § 301, Z. 4 schon unter Punkt 3 
fallen.^^) Aber das österr. Recht ist dem Vorbilde des § 840, 
Z. 3 RGPO. gefolgt und hat die Erwähnung der an der gepfändeten 
Forderung bestehenden Pfandrechte als besonderen Fragepunkt 
angeführt, mit dem Unterschiede, dass hier jedes Pfandrecht ohne 
Rücksicht auf den Titel gemeint ist, während im . deutschen 
Rechte gesetzliches und Conventionsjpfandrecht in die vorerwähnte 
Kategorie eingeordnet werden müssen.®^) DJe Ansprüche sind auch 
hier nach Grund und Betrag zu bezeichnen. Eine Liquidstellung 
des Pfandrechtes etwa durch Vorlegung der Verpfändungsbenach- 
richtigung oder der Pfändungsbeschlüsse obliegt dem Drittschuldner 

8«) Förster, S. 151. 
81) Förster, S. 152. 
»«) Förster, S. 150. 
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nicht. Hinsichtlich einer noch nicht denunciierten Verpfändung 
einer Forderung gilt das oben für die Gession Gesagte. Punkt 4 
bezweckt ebenfalls Klarstellung der Vollstreckungsaussichten und 
ist in Anbetracht der für die Mehrheit der betreibenden Gläubiger 
aufgestellten gesetzlichen Vorschriften besonders wichtig. 

Die EO. hat über den Umfang der deutschrechtlichen Auskunfts- 
pflicht noch hinausgegrififen, zunächst durch Aufnahme eines Punktes, 
der ebenfalls für die Beurtheilung der Verwert'ungsaussichten von 
grosser Bedeutung ist. Nach § 301, Z. 2 ist auch von der Verbindlichkeit 
des Verpflichteten zu Gegenleistungen Mittheilungzu machen. Über 
ihre Art hat sich der Drittschuldner auszusprechen, der Zwang zur An- 
gabe des Rechtsgrundes seiner Gegenansprüche ist ihm nicht auferlegt. 
Die Erledigung diesör Frage kann den betreibenden Gläubiger veran- 
lassen, nach der Überweisung zur Einziehung gegen den Verpflichteten 
auf Grund des § 309 vorzugehen, event. wird sie ihm den Weg der 
Verwertung der Forderung durch Einziehungsüberweisung als ungang- 
bar darstellen und ihm die Antragstellung auf anderweitige Ver- 
wertungder Forderungnahelegen. Endlich kann sie ihn davon abhalten, 
Überweisung an Zahlungsstatt zu erwirken, da für sie § 309 nicht gilt. 

Der EO. eigen ist auch noch die Verschaffung der Kenntnis 
der gerichtlichen Geltendmachung der nun in Execution gezogenen 
Forderung (§ 301, Z. 5), welche Kenntnis dem betreibenden Gläubiger 
die Wahrnehmung seiner processualen Rechte zu ermöglichen ge- 
eignet ist. Die Darstellung des Überweisungsverfahrens wird zeigen, 
dass der Pfandgläubiger in unserem Rechte in der Lage sein muss, 
auf diesem Wege von einem über die Forderung schwebenden 
Processe Wissenschaft zu bekommen, während im Reichsrechte 
durch andere Mittel vorgesorgt ist. In die Beantwortung ist nicht 
nur die Thatsache der Klagsanstrengung, sondern auch die Be- 
zeichnung des klagsführenden Gläubigers und des Processgerichtes 
aufzunehmen. Unter „Gläubiger" ist wohl auch der Überweisungs- 
gläubiger zu begreifen, wenngleich ihm nicht Gläubigerstellung zu- 
kommt. Der ratio des Gesetzes entspricht es, die Frage 5 auf jede 
gerichtliche Geltendmachung zu beziehen, also auch auf Mahn- 
gesuche und Executionen gegen den Drittschuldner. 

Selbstverständlich bleiben die Fragen § 301, Z. 2, 4, 5 im Falle 
der Verneinung der Frage Z. 1 unbeantwortet. 

3. Angemerkt sei, dass mit den vorstehenden Fragen der Kreis 
der dem betreibenden Gläubiger für sein Verhalten massgebenden 



/ 
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Umstände noch nicht erschöpft ist. De lege ferenda wäre auch die 
Einbeziehung einer Auskunft über die Sicherung der in Vollstreckung 
gezogenen Forderung zu empfehlen. Von Deckungsmitteln wird dem 
betreibenden Gläubiger häufig nur das beim Verpflichteten selbst 
vorgefundene Handpfand (§ 298) bekannt werden. Bürgschaften, zur 
Befestigung gegebene Wechsel ^^) und Conventionalhypotheken ^*) 
werden ihm häufig verborgen bleiben. Gerade die Wichtigkeit der 
Bekanntschaft mit dem Eintritte der Forderung in den Hypothekar- 
v^erkehr lässt sich nicht verkennen, weil nach der grundbücher- 
lichen Sicherung der Forderung ihre Pfändung nur nach den Grund- 
sätzen des § 320 erfolgen kann. Bei Ausfolgungsansprüchen wären 
auch Angaben über die Eigenschaften und den approximativen Wert 
der res dehita von Interesse (vgl. Art. 578 Code de irroeedure). 
Endlich wäre eine Angabe darüber zu wünschen, ob und in welchen, 
bezw. zu welcher Zeit fälligen Raten die Forderung zu bezahlen 
ist (vgl. Art. 977, Z. 2 bayer. CPO.). 

VIII. Dem österr. und dem deutschen Rechte fremd ist die 
Sanction der Auskunftspflicht, dass an ihre Verletzung die Fiction 
einer Anerkennung geknüpft ist, dass der Drittschuldner zufolge 
seiner Versäumnis für die veritas der gepfändeten Forderung haftet. 
Die Contravention gegen die Auskunftspflicht zieht nur eine Schadens- 
ersatzverbindlichkeit des Drittschuldners nach sich. Allerdings ist 
an die Gerichte bisweilen das Ansinnen herangetreten, die Passi- 
vität des Drittschuldners durch Gerichtsmittel zu brechen: zur Vor- 
bereitung einer exeenüo ad faciendum wurde Klage auf Abgabe der 
Erklärung erhoben, aber durchwegs zurückgewiesen.®^) In der That 
ist dem positiven Gesetze ein derartiger Leistungsanspruch völlig 
unbekannt. Wo nämlich ein Anspruch auf Darlegung des internen 
Wissens erzwingbar sein soll, muss das Recht, will es sich nicht 
selbst desavouieren, auch für die Befolgung des richterlichen De- 
cretes durch voraussichtlich zuverlässige Mittel Sorge tragen. Als 
solches stellt sich aber nur der Eid dar. Eine derartige Bestärkung 
der Wahrheit und der Vollständigkeit einer Aussage ist bloss im 



*') Hat der Wechsel novatorische Function, so darf die Frage Z. 1 nicht 
bejahend beantwortet werden. 

**) Executives Pfandrecht und Befriedigungsrecht werden nach der 
oben vorgeschlagenen Auslegung der Z. 5 hervorkommen. 

**) Vgl. die in N. 21 citierten E. des LG. Frankfurt, LG. Metz, AG. L 
Berlin. Ebenso Fürstl, S. GU. 
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Offenbarungsverfahren oder bei dem im Art. XLII ECPO. einge- 
räumten Informationsanspruche zugelassen. Wir wissen bereits, dass 
das Recht nach § 301 von beiden Ansprüchen differiert. Das der 
Aufklärungsklage stattgebende ürtheil wäre ganz inhaltslos, eine 
Vollstreckung nach § 354 wäre mangels der Bestimmtheit der vor- 
zunehmenden Handlungen undenkbar. Jenes ürtheil würde sich 
factisch als Feststellungsurtheil darstellen, dessen es aber nicht 
bedarf, weil ohnehin in dem gerichtlichen Auftrage die rechtskräf- 
tige Feststellung der drittschuldnerischen Auskunftspflicht liegt. Der 
Schutz des Anspruches bestände also in der event. Haftpflicht, und 
so käme man auf dem Umwege zu dem Ergebnisse, welches das 
Gesetz ohne Process zieht. 

Die Sanction des § 301 liegt also in der Haftung des Dritt- 
schuldners für den dem Antragsteller erwachsenen Schaden.^*^) 
Als Rechtsgrund der Haftung bezeichnet das Gesetz „Verweigerung 
der Erklärung" und „wissentlich unwahre oder unvollständige Er- 
klärung". Gedacht ist an die Verweigerung der Aussage, d. h. Nicht- 
befolgung des Auftrages trotz dessen Kenntnis, daher ist im Falle 
der unbekannt gebliebenen Ersatzzustellung des Auftrages die 
Haftung auszuschliessen.®^) Der Verweigerung macht sich auch 
schuldig, wer aus Bequemlichkeit, Vergesslichkeit sich nicht rührt; 
darin liegt auffallende Sorglosigkeit. Nur die wissentliche ünvoll- 
ständigkeit macht haftbar, ^^) sie stellt eine partielle Verweigerung 
der Erklärung dar. Als Gründe der Schadenszurechnung ergeben 
sich sonach dolus und culpa luta. 

Das Schadensprincip ist also nicht Erfolgs-, sondern Schuld- 
haftung. Natürlich besteht auch hier das Erfordernis des Causal- 
zusammenhanges, die Haftung des Drittschuldners fällt fort, wo 



^*) Der Drittschuldner kann sich event. auch eines Betruges schuldig 
machen, indem er durch die dolose Bejahung seiner Schuld den betreibenden 
Gläubiger von der Execution auf andere Vermöge nsobjecte abhält und ihm 
dadurch Schaden zufügt. Vgl. auch Hoegel, GZ. 1897, Nr. 33. Auch Beihilfe 
zur Executions Vereitlung nach § 1 des Ges. v. J. 1883 könnte gegeben sein, 
indem er durch jene Erklärung dem Verpflichteten Zeit verschafft, andere 
Vermögens objecte beiseite zu schaffen. 

") Förster, S. 171, 172. 

**) Im Regierungsentw. und in den Antr. des Permanenzaussch. wurde 
ohne Unterscheidung von „UnvoUständigkeit" überhaupt gesprochen. Auch 
die nicht dolose Unvollständigkeit erklären als Haftungsgrund Czoernig. 
S. 262, 2alud, S. 540. 

Petschek, Zwangsvollstreckung in Fordorangen. 28 
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der betreibende Gläubiger ohnehin Kenntnis der einschlägigen 
Verhältnisse besass. Der Schade des betreibenden Gläubigers wird 
regelmässig die unnütz ausgelegten Kosten umfassen, etwa die 
Kosten der Überweisung und des gegen den Drittschuldner an- 
gestrengten Processes,^®) der Nebeninterventionsanmeldung oder 
der Hauptintervention gegen die wider den Drittschuidner angeb- 
lich angestellte Klage (Z. 5), der Executionsführung auf Herausgabe 
der angeblich als Gegenleistung geschuldeten Sachen (Z. 2, § 309). 
Aber der Schadensersatzanspruch kann weit grösser sein und sich 
auch zum Theile aus dem Betrage der Forderung des betreiben- 
den Gläubigers zusammensetzen oder jenen gar ganz erreichen, so 
wenn der Gläubiger im Vertrauen auf die Wahrheit der Aus- 
kunft von der Executionsführung auf andere Vermögensobjecte 
des Verpflichteten abgestanden ist.®^) Die von Bum®^) vertretene 
Anschauung, dass der wirklich vollschuldende Dritte mit einer 
unrichtigen Auskunft nichts riskiere, ist verfehlt, denn die den 
Forderungsbestand verneinende Auskunft kann für den betreiben- 
den Gläubiger Bestimmungsgrund zur Heranziehung anderer Exe- 
cutionsobjecte werden, und der Dritte wird dann wohl für 
die event. uneinbringlichen Kosten solcher Executionsführungen 
für haftbar erklärt werden müssen, da der Gläubiger jene bei 
loyaler Auskunft des Dritten erspart hätte. Dieser kann sogar 
dadurch in die Unannehmlichkeit gerathen, die ganze Forderung 
des betreibenden Gläubigers bezahlen zu müssen, wenn letzterer 
zufolge jener Auskunft von dem Forderungspfandrechte abliess, 
der Drittschuldner sodann vom Verpflichteten oder irgend einem 
Gläubiger desselben zur Zahlung angehalten wurde, und der frühere 
Auskunftsansprecher, der sonst kein pfändbares Vermögen des Ver- 



^*) Ganz unrichtig ist aber die Anschauung Neumann^s, S. 141, der 
die Frage der Verletzung der Auskunftspflicht in den vom Oberweisungs* 
gläubiger gegen den Drittschuldner geführten Process einbezieht und der 
Meinung ist, dass dem obsiegenden Drittschuldner nicht nur keine Kosten zuzu- 
sprechen sind, sondern ihm geradezu die dem betreibenden Gläubiger ent- 
standenen Kosten auferlegt werden müssen. Vielmehr gelten im Processe die 
gewöhnlichen Regeln des Kostenzuspruches. Der betreibende Gläubiger bleibt 
auf den besonderen Schadensersatzprocess angewiesen. Seinen Schadensersatz- 
anspruch kann er event. durch Zweitverbot auf die gegen ihn bestehende 
Kosten f orderung des Drittscfauldners sichern. 

«>) Förster, S. 173. 

»') A. a. 0. 
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pflichteten antraf, jetzt von dem wahren Sachverhalte Kenntnis 
erhält. 

Der Schadensersatzanspruch ist mit besonderer Klage geltend 
zu machen, für welche die allgemeinen Zuständigkeitsbestimmungen 
gelten, da es sich nicht um einen Streit „im Laufe und aus 
Anlass eines Executionsverfahrens" (§ 17) handelt. Nicht das 
Execut ionsverfahren, d. h. der Fortgang des Processverhältnisses, 
veranlasst die Klage, vielmehr das schädigende Verhalten eines 
Dritten. Regelmässig wird übrigens der Schade nicht vor rechts- 
kräftiger Absolution des Drittschuldners, demnach erst nach Be- 
endigung des Forderungsexecutionsverhältnisses hervortreten. ^^^ 

Wann die Verjährung der Schadensersatzforderung beginnt, 
ist quaestio facti. Dem betreibenden Gläubiger braucht der aus der 
Bejahung des Forderungsbestandes erwachsene Schade nicht schon 
im Zeitpunkte der rechtskräftigen Absolution des Drittschuldners 
offenkundig zu sein, sondern vielleicht erst, wenn sich zeigt, dass 
die Vollstreckungsforderung, event. auch die im Processe gegen 
den Drittschuldner vergeblich aufgewendeten Processkosten aus 
sonstigem Vermögen des Verpflichteten nicht hereingebracht werden 
können, möglicherweise erst im Augenblicke der Ableistung des 
Offenbarungseides durch diesen. 

§ 11. 

IT. Der Anspruch des betreibenden Gläubigers auf Entwicklung 

der processualen Situation. 

An die Pfändung knüpfen sich endlich noch weitere Wirkungen, 
durch die sich die kraft der Forderungspfändung entstandenen 
Rechtsverhältnisse noch mehr, als schon ausgeführt, von jenen 
abheben, die auf eine Verpfändung der Forderung zurückzuführen 
sind. Ihre Wirkung erschöpft sich in der Erzeugung eines Pfand- 
rechtes an der Forderung und, als ihm inhärierenden Momentes, 
der Forderungsverstrickung. Gegenüber dem Pfändungspfandrechte 
ist es aber ein noch unvollkommenes Recht, es muss erst durch 

»«) Wie Text Fürstl, S. 55. A. M. Schauer, ad § 17, Anm. 3, 2alud, 
S. 540, Anonymus, GH. 1899, S. 423, Neumann, S. 28, Brügel, GH. 1900, 
S. 440 (letzterer unter der Voraussetzung, dass die Klage im Laufe der Exe- 
cution eingebracht wird). Im deutschen Rechte ist zuständig der Gerichtsstand 
der unerlaubten Handlung (Förster, S. 173). 
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das Pfändungsstadium den Durchgang nehmen, um zum identischen 
Ziele zu gelangen (§ 461 abGB.). Das Plus, welches das Pfändungs- 
pfandrecht aufweist, äussert sich darin, dass der betreibende Gläu- 
biger unmittelbar einen Anspruch auf Entwicklung der processualen 
Situation besitzt, d. h. einen Anspruch darauf, dass ihm, wenn 
gewisse Voraussetzungen erfüllt sind, processuale Massnahmen 
gewährt werden, die ihm die Erlangung der Befriedigung ermöglichen 
(Überweisung an Zahlungsstatt, Überweisung zur Einziehung, Be- 
stellung eines Gurators). Dies ist kein besonderer publicistischer 
Anspruch, sondern bloss ein Ausfluss seines allgemeinen Voll- 
streckungsanspruches, ähnlich etwa, wie kein Sonderrechtsschutz- 
anspruch in dem Rechte liegt, nach Rechtskraft des Zwischen- 
urtheiles die Fortsetzung der Verhandlung zu begehren. Mit dem 
genannten Ansprüche hängt zusammen, dass der Pfändungsgläubiger, 
wenn nicht er selbst, sondern ein mit ihm an der Forderung con- 
currierender Gläubiger Entwicklung der Situation anstrebt, sie mit- 
zubestimmen das Recht hat. Hierher gehört das Controlerecht gegen- 
über dem Überweisungsgläubiger oder dem Überweisungscurator, 
das Recht auf Gehör nach §§ 303, 312 und 317, Abs. 2. Ausfluss 
jenes Anspruches ist endlich, dass der Pfändungsgläubiger, wenn 
die Forderung auf Antrag eines anderen Gläubigers bereits in das 
Verwertungsstadium eingetreten ist, berechtigt wird, auf eine 
Änderung des Verwertungsverfahrens, sei es durch Bestellung des 
Gurators, sei es durch Anordnung anderweitiger Verwertung anzu- 
tragen (§§ 310, Abs. 4, 317, Abs. 1). Alle diese Berechtigungen 
sind Wirkungen der Pfändung,^) und ihre Erörterung sollte syste- 
matisch an dieser Stelle Platz finden. Indessen hängt ihre Be- 
sprechung so enge mit der Behandlung des Verwertungsverfahrens 
zusammen, dass es keiner Rechtfertigung bedarf, wenn alle 
genannten Bestimmungen erst in dem mit dem Verwertungsver- 
fahren sich beschäftigenden Abschnitte dieses Buches zur Sprache 
gelangen. 

Unzutreffend ist es aber, wenn Weisskopf, Ctrbl. 1901, S. 117, 
N. 12 und GZ. 1901, Nr. 11 den Urkundenausfolgungsanspruch nach § 306 ebenfalls 
als Wirkung des Pfandrechtes ansieht. Jener ist Folge der Überweisung. Der 
betreibende Gläubiger, der Überweisung zur Einziehung erlangt hat, macht nach 
§ 306 fremdes Recht geltend. Darüber später. 
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